ANUARIO
DE
DERECHO CIVIL

TOMO LXXV, FASCICULO IV

Octubre-diciembre, 2022

GOBIERNO MINISTERIO MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA,
DE ESPANA DE JUSTICIA RELACIONES CON LAS CORTES
Y MEMORIA DEMOCRATICA

BOLETIN
OFICIAL DEL
EstaDO




ANUARIO DE DERECHO CIVIL

Fundador
FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO (¥)
Catedratico de Derecho civil
Direcciodn
ANTONIO MANUEL MORALES MORENO
Catedratico de Derecho civil. Universidad Auténoma de Madrid

Secretaria
NIEVES FENOY PICON
Catedratica de Derecho civil
Universidad Auténoma de Madrid

Consejo de Redacciéon
Coordinador
MAXIMO JUAN PEREZ GARCIA
Profesor titular de Derecho civil
Universidad Auténoma de Madrid

ESTHER ARROYO I AMAYUELAS
Catedratica de Derecho civil.
Universidad de Barcelona
M. PAZ GARCIA RUBIO
Catedratica de Derecho civil.
Universidad Santiago de Compostela
BEATRIZ GREGORACI FERNANDEZ
Profesora titular de Derecho civil.
Universidad Auténoma de Madrid

PEDRO DEL OLMO GARCIA
Profesor titular de Derecho civil.
Universidad Carlos III de Madrid

BRUNO RODRIGUEZ-ROSADO
Catedratico de Derecho civil.
Universidad de Mélaga
LIS PAULA SAN MIGUEL PRADERA
Profesora titular de Derecho civil.
Universidad Auténoma de Madrid

FRANCISCO OLIVA BLAZQUEZ ANTONI VAQUER ALOY
Catedratico de Derecho civil. Catedratico de Derecho civil.
Universidad Pablo Olavide Universidad de Lleida

Consejo Asesor

XABIER BASOZABAL ARRUE
Profesor titular de Derecho civil.
Universidad de Navarra
ANTONIO CABANILLAS SANCHEZ
Académico senior de Derecho civil.
Universidad Carlos IIT de Madrid

JOSE M.* MIQUEL GONZALEZ
Catedratico de Derecho civil.
Universidad Auténoma de Madrid
FERNANDO PANTALEON PRIETO
Catedratico de Derecho civil.
Universidad Auténoma de Madrid

ANA CANIZARES LASO
Catedratica de Derecho civil.
Universidad de Malaga
ESTHER GOMEZ CALLE
Catedratica de Derecho civil.

Universidad Auténoma de Madrid
FERNANDO GOMEZ POMAR

Catedrdtico de Derecho civil.
Universidad Pompeu Fabra

ISABEL GONZALEZ PACANOWSKA

Catedratica de Derecho civil.
Universidad de Murcia

Colaboradores honorarios: Gabriel Garcia Cantero, Antonio Gordillo Cafias, Antonio Gullén

M.* ANGELES PARRA LUCAN
Magistrada del Tribunal Supremo
ANTONIO PAU PEDRON
Registrador de la Propiedad
M.* JOSE SANTOS MORON
Catedratica de Derecho civil.
Universidad Carlos IIT de Madrid
IGNACIO SOLIS VILLA
Notario
TEODORA F. TORRES GARCIA
Catedratica de Derecho civil.
Universidad de Valladolid

Ballesteros, José Angel Martinez Sanchiz, José Poveda Diaz.



ANUARIO DE DERECHO CIVIL

EL ANUARIO no se solidariza con las opiniones sostenidas
por los autores de los originales publicados



ANUARIO DE DERECHO CIVIL

Editado por: Ministerio de Justicia (Centro de Publicaciones)
y Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado.

Periodicidad: Trimestral.

Precio de suscripcion: 85,00 € (mds gastos de envio).

Precio del fasciculo suelto: 25,00 € (mds gastos de envio).

ADMINISTRACION

Ministerio de Justicia

(Centro de Publicaciones)

C/ San Bernardo, 62. 28015 MADRID
Tels.: 913902091 /21 49

VENTA, DISTRIBUCION Y SUSCRIPCIONES

Libreria del Boletin Oficial del Estado
C/ Trafalgar, 27. 28071 MADRID
tienda@boe.es



ANUARIO
DE
DERECHO CIVIL

TOMO LXXV, FASCICULO IV
Octubre-diciembre, 2022

MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA,
RELACIONES CON LAS CORTES
Y MEMORIA DEMOCRATICA

MINISTERIO
DE JUSTICIA

Secretaria General Técnica Boletin Oficial del Estado

MADRID, 2022



https://cpage.mpr.gob.es

Es propiedad. Queda hecho el depésito y
la suscripcién en el registro que marca la Ley.
Reservados todos los derechos.

NIPO (AEBOE): 090-20-072-9 (edicién en papel)
090-20-071-3 (edicion en linea, pdf)
NIPO (M. de Justicia): 051-15-002-0 (edicién en papel)
051-15-003-6 (edicién en linea, pdf)
ISSN: 0210-301X (edicién en papel)
2659-8965 (edicion en linea, pdf)
Depésito Legal: M-125-1958

IMPRENTA NACIONAL DE LA AGENCIA ESTATAL BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO
Avda. de Manoteras, 54. 28050 Madrid.



INDICE

Estudios monograficos

Klaus Jochen ALBIEZ DHORMANN: «La ausencia de negociacion en la
contratacién digital a propoésito del Reglamento (UE) 2019/1150, de
20 de junio, sobre el fomento de la equidad y la transparencia para los
usuarios profesionales de servicios de intermediacion en linea .............
Camino SANCINENA ASURMENDI/Clara GAGO SIMARRO: «Apor-
tacion de bien privativo a la sociedad de gananciales» ..........c.coceeueuenee
Lis Paula SAN MIGUEL PRADERA: «La indemnizacién cuando el
arrendatario restituye anticipadamente el inmueble arrendado» ...........
Aurora LOPEZ AZCONA: «Los Derechos civiles territoriales ante la
Ley 8/2021 de reforma de la discapacidad» .........coevnvunrinniiniienrincinnienns
Pedro DEL OLMO GARCIA: «Ejecucién de la hipoteca y arrendamiento
para uso distinto del de vivienda. Una explicacion real» .........c..c.........

Croénica de Legislacion y Jurisprudencia de la Unién Europea
Marta OTERO CRESPO y Julia AMMERMAN YEBRA ..........cccocenuenee

Bibliografia

LIBROS

A cargo de: Bruno RODRIGUEZ-ROSADO y Juan Pablo MURGA
FERNANDEZ.

IRIBARREN BLANCO, Miguel: «La responsabilidad de los socios por
los acuerdos de la junta general», por Inés Cortell Cerdd .....................
MATE SATUE, Loreto Carmen: «La configuracién de dafio y su relacion
con el nexo causal en la responsabilidad civil del abogado», M.* Car-
MEN CIeSPO MOTA ..c..ovviiiiiieiieiieiieieetrtcestetee ettt
ZORNOZA SOMOLINOS, Alejandro: «Vehiculos automatizados y segu-
ro obligatorio de automdviles. Estudio de derecho comparado», por
Remedios Aranda Rodriguez ...........cccoceeevivieiiieniniiniiniincnencsenenn

REVISTAS EXTRANJERAS

Remedios Aranda Rodriguez, Maria del Rosario Diaz Romero, Alfredo
Ferrante, Enrique Gandia Pérez, Sebastian Lopez Maza, Andrea Macia
11 (0] o 1 1 (o TSP PUPS

Jurisprudencia del Tribunal Constitucional

SENTENCIAS (ANO 2021)
Por Rosa M. Méndez TOMAS .........ccceeeviieiiieiiiieiieeetee et

Jurisprudencia del Tribunal Supremo

SENTENCIAS

A cargo de: Antonio CABANILLAS SANCHEZ; colaboran: Ali-
cia AGUERO ORTIZ, Ignacio DIAZ SEVILLANO, Luis Alberto
GODOY DOMINGUEZ, Sebastian LOPEZ MAZA, Jose Maria

Pdg.

1801



MARTIN FABA, Carlos ORTEGA MELIAN Ricardo PAZOS
CASTRO, Teresa RODRIGUEZ CACHON Antonio Ismael RUIZ
ARRANZ, Margarita SANCHEZ GONZALEZ, Francisco SANTAN
NAVARRO ..ottt



ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La ausencia de negociacion en la contratacion
digital a proposito del Reglamento
(UE) 2019/1150, de 20 de junio, sobre el
fomento de la equidad y la transparencia para
los usuarios profesionales de servicios de
intermediacion en linea”

KLAUS JOCHEN ALBIEZ DOHRMANN
Catedratico de Derecho civil
Universidad de Granada

RESUMEN

Se examina en el presente trabajo la contratacion entre plataformas y
usuarios profesionales segiin el Reglamento (UE) 2019/1150, de 20 de junio,
en particular el significado de las condiciones generales de acuerdo con la
definicion dada en el articulo 2.10.

PALABRAS CLAVE

Cldusulas, condiciones generales de la contratacion, contratacion digi-
tal, plataformas, usuarios profesionales, consumidores.

* Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacién PID 2020-
120338GB-100, «Fomento de la equidad y transparencia en la intermediacion en linea en
el sector turistico en Espaiia». Investigador Principal: Klaus Jochen Albiez Dohrmann.
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The absence of negotiation in digital
contracting. On the Regulation (UE) 2019/1150
of 20 june on promoting fairness and
transparency for professional users of online
intermediation services

ABSTRACT

This paper examines the contractual relationship between platforms and
professional users according to Regulation (EU) 2019/1150 of 20 June, in
particular the meaning of general terms and conditions according to the defi-
nition given in Article 2.10.

KEYWORDS

Contract clauses, general terms and conditions, digital contracting, plat-
forms, professional users, consumers.

SUMARIO: I. Introduccién.—II. Las condiciones generales en el RE-P2B:
jun concepto especificamente europeo?-III. Las paradojas de una
estructura triangular.—IV. Principales caracteristicas del contrato de
adhesion de servicios de intermediacién en linea entre plataformas y
usuarios profesionales.—V. Los elementos configuradores de las condi-
ciones generales de la contratacién en el RE-P2B. 1. La nomenclatura
juridica. 2. Determinacion unilateral de las cldusulas, en lugar de predis-
posicién e imposicién, por el proveedor de servicios de intermediacién en
linea. 3. La indiferencia de la forma de las condiciones generales de la
contratacién. 4. Omisién del criterio de pluralidad de contratos de servi-
cios de intermediacion en linea como elemento configurador de las condi-
ciones generales de la contratacién. 5. La valoracién general de la deter-
minacion unilateral de las cldusulas. Indicios negociales no
determinantes. 5.1 La valoracién general de los indicios negociales en la
determinacién unilateral de las cldusulas. 5.2 Primer indicio de valora-
cién (no determinante): las dimensiones de las plataformas digitales y de
los usuarios profesionales. 5.3 Segundo indicio de valoracién (no deter-
minante): negociacion entre la plataforma y el usuario profesio-
nal. 5.4 Tercer indicio de valoracion (no determinante): clausulas indivi-
duales negociadas conjuntamente entre la plataforma y el usuario
profesional. 5.5 ;Otros indicios de valoracién (no determinantes)? 5.6 La
valoracién general de los indicios. 5.7 ;Inversion de la carga de la prueba
o facilitacién de la prueba? 5.8 El problema de la validez de cldusula:
«todas las condiciones han sido negociadas».—VI. La relativa inoperan-
cia del RE-P2B.—VII. Conclusiones.— Bibliografia.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1397-1450



La ausencia de negociacion en la contratacion digital a propdsito... 1399

I. INTRODUCCION

En la construccién del Mercado Unico Digital!, el Reglamento
(UE) 2019/1150, de 20 de junio, sobre el fomento de la equidad y
la transparencia para los usuarios profesionales de servicios de
intermediacién en linea (en adelante, RE-P2B)2, constituye una de
las piedras fundamentales. Sorprende la rapidez con la que se ha
aprobado este Reglamento —en menos de dos afios— en compara-
cioén con otros textos legales europeos. Como otras medidas recien-
tes en la construccion del Derecho digital europeo se ha aprobado
el Reglamento (UE) 2022/2065, de 19 de octubre de 2022, relativo
a un mercado tnico de servicios digitales y por el que se modifica
la Directiva 2000/31/CE (en adelante, DSA),3 4, asi como también
el Reglamento (UE) 2022/1925, de 14 de septiembre de 2022,
sobre mercados disputables y equitativos en el sector digital y por
el que se modifican las Directivas (UE) 2019/1937 y (UE)
2020/1828 (en adelante, DMA)> ¢. Es muy significativo que es en
el mercado digital donde el legislador europeo estd optando clara-
mente por una regulacion mediante reglamentos en lugar de direc-
tivas, con el propoésito de establecer un sistema lo mas uniforme
posible para lograr, asi, una mayor integracién econémica y técni-
ca en la contratacién digital.” 8 9

Por iniciativa del European Law Institute se present6 en 2019
un modelo de reglas de plataformas en linea (Model Rules on
Online Platforms), entre cuyas fuentes de referencia figura el RE-
P2B 19, Es un modelo de aspiraciones mds amplias, que, al igual

I En la amplia literatura que ya existe sobre el Derecho digital europeo, puede resul-
tar de interés, entre los mas recientes, el trabajo de STAUDENMAYER, 2020, pp. 65 ss. En
Espaiia, vid. CamMPuzANO ToME, 2022, pp. 575-577 y pp. 577-583.

2 Inicialmente, el titulo de la Propuesta era «sobre el fomento de la equidad y la
transparencia para las empresas que utilizan servicios de intermediacién en linea». Se pro-
puso también por el Consejo «equidad mediante transparencia» (Fairness bey Means of
Tansparency).

3 Digital Services Act (DSA).

4 Para una primera aproximacién, FERNANDEZ GARCiA DE LA YEDRA, 2021, pp. 31 ss.

5 Digital Markets Act (DMA).

6 Entre otros, MARTINEZ NADAL, 2021, pp. 115 ss.

7 Como ultima Propuesta en el nuevo Derecho digital europeo debe traerse a cola-
cién la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre el respeto de
la vida privada y la proteccién de los datos personales en el sector de las comunicaciones
electrénicas y por el que se deroga la Directiva 2002/58/CE (Reglamento sobre la privaci-
dad y las comunicaciones electronicas (COM/2017/010 final).

8 En 2019 se ha iniciado un didlogo académico transeuropeo entre un grupo de pro-
fesores de la Universidad de Osnabriick y de Kyoto sobre la regulacién de plataformas
(Towards Regulatory Cooperation between the EU and Japan), encabezado por los profe-
sores BUSCH y NAKATO.

9 Ya surgen las primeras voces por una regulaciéon mas ambiciosa del Derecho de
plataformas. Asi, PODszuUN, en su dictamen, 2020, pp. 477 ss.

10 Para una primera aproximacion a este texto, vid. Busch, 2018, pp. 150 ss.
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que el RE-P2B, tiene por objeto garantizar la equidad y la transpa-
rencia en las relaciones entre operadores y usuarios de plataformas.
Es un modelo que pretende servir de referencia tanto a la Unién
Europea como a los Estados nacionales. Otro texto, ya mds lejano
en el tiempo, es el que fue elaborado en 2016 por el Research
Group on the Law of Digital, con el titulo Discussion Draft of a
Directive on Online Intermediary Platforms.

Hasta ahora la UE no habia prestado la suficiente atencién a la
proteccién de los empresarios en el mercado interior!!, centrando-
se mucho més en proteger a los consumidores. Pero se estd obser-
vando un cambio de tendencia, en particular desde la irrupcién del
mercado digital como ponen de manifiesto los dltimos textos nor-
mativos 12.

La regulacién de la economia de plataformas en linea, que estd
en continua transformacion tecnolégica, podria evolucionar en el
futuro hacia una co-regulation en la que se regulen mediante nor-
mas legales los requisitos juridicos y técnicos de la contratacién en
linea, y a la vez que sean las plataformas en linea las que autorre-
gulen mediante sus propias normas sus relaciones con los usuarios
profesionales y los usuarios finales (autorregulacion propia !3)14.
Es un hecho que las grandes plataformas, las que intermedian en el
mercado internacional, estdn creando sus propios sistemas juridi-
cos privados. Por muy real y necesaria que sea la autorregulacion
en el mercado digital, son igualmente necesarios, al menos para la
Unién Europea, controles adecuados que contrarresten los poderes
de las plataformas, sobre todo de aquellas que ejercen un oligopo-
lio en el mercado digital 13.

En la economia de plataformas en linea !¢, o llamada también
economia digital, la contratacion de servicios de intermediacion se

" Vid. ALBIEZ DOHRMANN, 2009, pp. 61 ss.; MaTO PAciN, 2017, p. 63.

12 STAUDENMAYER, 2020, pp. 88-90.

13 La autorregulacién es considerada también una fuente del Derecho europeo (esta
autorregulacion puede convertirse en una normativa europea, como sucedi6 con la autorre-
gulacién de los requisitos técnicos y empresariales para las transferencias y los adeudos
domiciliados en euros, y que después sirvieron de base para la aprobacion del Reglamento
(UE) niim. 260/2012, de 14 de marzo de 2012).

La co-regulacién como fuente del Derecho europeo, vid. KONDGEN/MORSDORF, 2021,
pp- 178-179.

14 Se trata de garantizar, como explica muy bien Esteve Pardo en su breve pero
espléndido prélogo, que esa autorregulacién de génesis privada atienda a todos los intere-
ses —no solo de los de las propias plataformas y los operadores mas préximos—y de garan-
tizar también que el ciudadano que entra en contacto con ellas no quede encerrado en la
autorregulacion del sector y que se mantengan plenamente efectivos los derechos funda-
mentales y el acceso a las instancias de control de la legalidad, los tribunales de justicia
destacadamente (2021, p. 19).

15 SCHWEITZER, ZEuP, 1, 2019, pp. 1 ss.

16 Tanto el RE-P2B como las DSA y DMA tienen por uno de sus destinatarios las
plataformas que ofrecen servicios de intermediacién en linea a los consumidores y a los

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1397-1450
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caracteriza por ser una contratacion normalmente adhesiva en la
que el usuario profesional y el usuario final (consumidor 0 no)17 no
tienen practicamente ninguna posibilidad de negociar las clausulas
en sus relaciones con las plataformas. Hasta ahora la proteccién de
los usuarios profesionales y de los usuarios finales se dispensaba
principalmente mediante normas no especificas, algunas de ellas
de marcado caricter europeo (normas generales de consumo, nor-
mas colusorias, normas de condiciones generales de la contrata-
cién). Es desde mediados de la segunda década del presente siglo
cuando el legislador europeo empieza a ser consciente de que las
medidas de proteccion en la contratacion adhesiva hasta ahora
existentes son insuficientes en la economia de plataformas en linea,
en la que es muy generalizada la determinacién unilateral de las
clausulas por las plataformas en sus relaciones contractuales con
los usuarios profesionales y finales. 18

usuarios profesionales. Sorprende por ello que el RE-P2B no contenga una definicion de la
plataforma en linea. En todo caso, segiin RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALELL, el RE-P2B
recurre a una elusiva definicién de las plataformas como proveedores de «servicios de
intermediacion en linea» que cumplen ciertos requisitos (art. 2.2 b y ¢), que no hacen mds
que destacar su propésito transaccional («con el objetivo de facilitar el inicio de transac-
ciones directas») y ahondar en la base contractual («sobre la base de relaciones contractua-
les entre el proveedor de los servicios y los usuarios profesionales») que conforma la ana-
tomia de las plataformas AFDUAM, 2021, p. 411). Podemos tomar en consideracion la
definicion que da la DSA. La plataforma en linea es: «Un servicio de alojamiento de datos
que, a peticién de un destinatario del servicio, almacena y difunde informacién al publico,
salvo que esa actividad sea una caracteristica menor y puramente auxiliar de otro servicio
o una funcionalidad menor del servicio principal y que no pueda utilizarse sin ese otro
servicio por razones objetivas y técnicas, y que la integracion de la caracteristica o funcio-
nalidad en el otro servicio no sea un medio para eludir la aplicabilidad del presente Regla-
mento» (art. 3, letra i). Entre los muchos estudios sobre el significado de las platatormas,
por citar alguno de los mas recientes, vean el de CaAMPOs CARVAHLO, Cuadernos de Dere-
cho Transnacional (marzo 2020), Vol. 12, Num. 1, pp. 863 ss.

17" «Usuario final» es un concepto nuevo que se introduce en la DMA: es «toda per-
sona fisica o juridica que utilice servicios basicos de plataforma y que no lo haga como
usuario profesional» (art. 2.20).

18 Un usuario profesional un tanto mas especial es el usuario de sitio web corporativo,
es decir, aquella empresa que es propietario de una pagina web para ofertar a través de ella
sus bienes o servicios a los usuarios finales. Segun el articulo 2.7) RE-P2B, «usuario de un
sitio web corporativo» es: «toda persona fisica o juridica que usa una interfaz en linea, es
decir, cualquier programa informatico, incluido un sitio web o parte del mismo o aplicacio-
nes, incluidas las aplicaciones para méviles, para ofrecer bienes o servicios a los consumido-
res con fines relativos a su comercio, negocio, oficio o profesion». Es un concepto de nueva
creacion juridica que, en el marco legal del RE-P2B, tiene por caracteristica de que se trata de
un empresario (persona fisica o juridica) que oferta bienes o servicios a consumidores (per-
sonas fisicas), siendo a la vez titular de una web mediante la cual hace ofertas a través de las
plataformas. Con cardcter general, una pagina web corporativa es el sitio web de una empre-
sa o entidad, pudblica o privada, que tiene la informacién que la empresa quiere transmitir a
sus visitantes en internet. La web corporativa debe facilitar a los consumidores (personas
fisicas) el acceso mediante motores de biisqueda. Entre el usuario de un sitio web corporativo
y quien propone motores de bisqueda no tiene que haber una relacion contractual.

Los términos «usuario de un sitio web corporativo» en el RE-P2B no son quizd del
todo afortunados si los comparamos, por su claridad, con la version francesa (utilisateur de
site internet d’entreprise), alemana (Nutzer mit Unternehmenswebseite) o portuguesa (Uti-
lizador de sitios Internet de empresas). Mas cercana a nuestra version es la italiana (utente
titolare di sito web aziendale).

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1397-1450
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Esta preocupacion del legislador europeo por la deficiente pro-
teccion de los usuarios profesionales en la contratacién con plata-
formas en linea ha desembocado en el RE-P2B, cuya aplicacion
tiene lugar desde el 12 de julio de 2020'9. El RE-P2B tiene entre
sus objetivos principales asegurar una mayor transparencia y equi-
dad en las transacciones entre las plataformas en linea y los usua-
rios profesionales, aunque con un alcance més limitado de lo que
cabria esperar de un texto con un titulo tan ostentoso, sobre todo
por proclamar a todo viento la equidad en las transacciones en
linea como objetivo principal junto con la transparencia. Para
muchos, el Reglamento es un avance excesivamente timido en la
regulacion de las transacciones en linea intermediadas por plata-
formas. Con este Reglamento, la UE pretende garantizar unas
condiciones de competencia que sean iguales en el mercado tinico
digital20. Hubiera sido mds correcto que en el titulo figurarse pri-
mero la transparencia, ya que el control de transparencia es siem-
pre un control previo a la equidad. Ademas, s6lo algunas cldusulas
especificas estdn sujetas al control de la buena fe y de la lealtad
contractual 2! 22, En lugar de una regulacién con un espectro mas
amplio de la economia de plataformas en linea en el mismo RE-
P2B 23, como suele suceder comtinmente cuando se dictan normas
para un mejor funcionamiento del mercado interior, las autorida-
des europeas han aprobado la DMA, la cual tiene como eje central

19 Uno de los primeros estudios sobre el Reglamento en la doctrina espaiiola proce-
de de la pluma de VILLANUEVA LUPION, 2021, pp. 475 ss. Un estudio mds extenso realiza
ALVAREZ MORENO, 2021, pp. 74-118.

20 Comunicacién de la Comisién al Parlamento de 25 de mayo de 2016, COM
(2016), 288, final, p. 7.

21 Hubo quienes apelaban por un control de contenido material amplio de las clausu-
las de los contratos de servicios de intermediacion en linea. Al Texto de Proyecto de Reso-
lucién legislativa del Parlamento Europeo se habia propuesto una enmienda para incorpo-
rar, de acuerdo con el considerando nim. 13 bis, el siguiente texto: «Para garantizar no
solo la transparencia, sino también la equidad en las relaciones entre los proveedores de
servicios de intermediacién en linea y las empresas, las condiciones generales también
deben ser justas y proporcionadas teniendo en cuenta la naturaleza de las actividades del
proveedor del servicio de intermediacion en linea y de la empresa. Dichas condiciones no
deben considerarse justas y proporcionadas cuando, por ejemplo, se aparten manifiesta-
mente de la buena conducta comercial en la actividad econdmica concreta en la que opere
el servicio de intermediacidn en linea, o sean contrarias a los principios de buena fe y
comercio justo. Al evaluar esas condiciones generales, las autoridades encargadas de
garantizar el cumplimiento de la legislacion también deben tener en cuenta la naturaleza y
la finalidad del contrato, las circunstancias del caso y los usos y las practicas de la activi-
dad comercial». En la enmienda nim. 67 se propuso, como requisito, que los contratos de
servicios de intermediacion en linea incluyan tnicamente cldusulas equitativas y propor-
cionales.

22 BuscH subraya que el RE-P2B ha quedado en muchos temas a mitad de camino
entre la transparencia y la equidad, Wiso Diskurs, nim. 8, 2019, p. 12. Pero esta critica
también se puede hacer al Model Rules on Online Platforms del European Law Institute,
en cuya redaccion ha participado BUSCH.

2 Criticado por NAUMANN/RODENHAUSEN, ZEuP, 4, 2020, p. 780.
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la proteccion de las pequefas y medianas plataformas frente a los
abusos en el mercado tnico de servicios digitales de aquellas pla-
taformas que son guardianes de acceso (gatekeeper). Y la DSA
tiene por objetivo principal actualizar las normas horizontales que
definen las responsabilidades y obligaciones de los prestadores de
servicios digitales.

El legislador europeo se ha tomado en serio la superior capaci-
dad negociadora de los proveedores de servicios de intermediacion
en linea (cdo. 2 del RE-P2B), pero no ha sido totalmente conse-
cuente ni tampoco lo suficientemente contundente. Aunque en el
texto normativo en ningtin momento se refiere a la contratacién
adhesiva en los servicios de intermediacion en linea, los contratos
que estdn sujetos a este Reglamento son aquellos en los que las
clausulas han sido determinadas unilateralmente por las platafor-
mas. Por ello, el legislador europeo ha considerado necesario defi-
nir, con el objetivo de circunscribir claramente el dmbito objetivo
del RE-P2B, las condiciones generales. Se entiende por «condicio-
nes generales», segtn el articulo 2.10), «todas las condiciones
generales o cldusulas, con independencia de su nombre o forma,
que rigen la relacidn contractual entre el proveedor de servicios de
intermediacion en linea y los usuarios profesionales, y que estdn
determinadas unilateralmente por el proveedor de los servicios de
intermediacion en linea. Tanto si se han determinado unilateral-
mente como si no, esa determinacién unilateral ha de apreciarse
sobre la base de una valoracion general, en la que no deben ser
determinantes ni las dimensiones relativas de los interesados, ni
que haya tenido lugar una negociacion, ni que algunas cldusulas
hayan sido objeto de tal negociacién y hayan sido determinadas
conjuntamente por el proveedor y el usuario profesional» 4.

El articulo 2.10), ademds de ser una norma descriptiva para la
aplicacion del RE-P2B al definir las condiciones generales de la
contratacion (en adelante, cgc), es una clausula general. Este pre-
cepto no se puede entender si no es interpretando ambas frases.
Sdlo interpretdndolas conjuntamente podemos comprender el sig-
nificado de las cgc segtin el RE-P2B. Como veremos més adelante,

24 Mucho més escueta y bdsica es la definicién que da la DSA a las «condiciones»:
«todas las cldusulas, sea cual sea su nombre y forma, que rijan la relacién contractual entre
el prestador de servicios intermediarios y los destinatarios del servicio» (art. 2, letra u). Por
el contrario, la DMA, aun cuando tiene por objetivo evitar la competencia desleal y practi-
cas abusivas en la contratacion para proteger a las pequefias y medianas plataformas, no
contiene una definicién de las condiciones generales de la contratacion de servicios de
intermediacién en linea.

En una primera fase de la redaccion del RE-P2B, se habia propuesto incluir un anexo
de précticas que deben considerarse desleales en cualquier circunstancia (enmienda
nim. 67 formulada al texto del Proyecto de Resolucién legislativa del Parlamento
Europeo).
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el art. 2.10) obliga a una interpretacion restrictiva de las cldusulas
ante las dudas que hubiera sobre su negociacion, debiendo prevale-
cer en tal caso su calificaciéon como cgc.

Cabe aventurar, pues, que este concepto de condiciones genera-
les seré el que prevalezca a partir de ahora en la contratacién con
plataformas en linea en sus relaciones con usuarios profesionales y
usuarios finales, no sélo en la aplicacion del RE-P2B sino también
en la aplicacion de la DSA y de la DMA. La definicién que se da
en el articulo 2.10) contiene ciertas singularidades en cuanto a los
elementos que la configuran. Cabe preguntarse si la definicién de
las cgc del articulo 2.10) se diferencia de la que figuran en otros
textos europeos y en los Derechos nacionales de la UE?>.

II. LAS CONDICIONES GENERALES EN EL RE-P2B:
(UN CONCEPTO ESPECIFICAMENTE EUROPEQ?

Resulta significativo que el primer texto europeo que se ocupa
de la contratacion adhesiva, si bien s6lo entre empresarios?¢ y con-
sumidores, no contiene una definicién de las cgc. La Directi-
va 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores contiene algunas
definiciones (vid. art. 2), pero el legislador europeo no considerd
oportuno introducir una definicién de las cgc. Ni siquiera en el
texto normativo aparece este concepto, lo cual puede sorprender,
incluso actualmente, cuando la casi totalidad de los contratos de
adhesion con consumidores son contratos con condiciones genera-
les. Solo en el penultimo considerando de esta Directiva aparece el
término «cgc», y, como tales, se dice en €l, deben ser objeto de un
control judicial o administrativo a instancia de las asociaciones que
representan a los consumidores. La Directiva se refiere de forma
més genérica a las cldusulas contractuales que no se hayan nego-
ciado individualmente (art. 3.1), entendiendo por tales aquellas que
hayan sido redactadas previamente, no habiendo podido influir el
consumidor sobre su contenido (art. 3.2). Esta formulacién amplia
responde a la voluntad del legislador europeo de que la Directiva
sea aplicable a cualquier contrato de adhesion entre empresarios y

25 Para una visién de conjunto sobre los modelos europeos de cgc en directivas,
propuestas y textos soft law, vid. ALBIEZ DOHRMANN, 2016, en particular pp. 759-770 y
pp. 789-794.

26 La Directiva 93/13/CEE usa el término «profesional» en lugar de «empresario».
Es profesional «toda persona fisica o juridica que, en las transacciones reguladas por la
presente Directiva, actie dentro del marco de su actividad profesional, ya sea publica o
privada» (art. 2, letra c).
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consumidores, sea un contrato con cgc o un contrato individual
cuyas cldusulas no se han negociado.

El segundo texto europeo que se refiere a las clausulas no nego-
ciadas, aunque no expresamente, es la Directiva 2000/35/CE, de 29
de junio de 2000, por la que se establecen medidas de lucha contra
la morosidad en las operaciones comerciales. Esta Directiva tiene,
entre otros objetivos, prohibir el abuso de la libertad de contratar
en perjuicio del acreedor cuando es un empresario. La mayoria de
los contratos que contienen cldusulas de morosidad forman parte
de contratos de adhesién con condiciones generales. Por la ampli-
tud del dmbito objetivo de aplicacion de la Directiva (comprende
todos los contratos concertados entre empresarios, sean negociados
0 no), no tenia ningtin sentido dar una definicién general de las
clausulas contractuales. S6lo en el articulo 3.5 hay una mencién a
las clausulas redactadas para uso general, es decir, cgc (las entida-
des oficialmente reconocidas que representen a las pequefias y
medianas empresas pueden estar legitimadas para combatir las
clausulas de morosidad que sean abusivas). La posterior Directi-
va 2011/7/UE, 16 de febrero de 2011, que es una refundicion de la
anterior Directiva sobre la misma materia, se refiere, sin mas, a
«clausulas contractuales», sin dar tampoco ninguna definicién.

El intento fallido de la Propuesta de Reglamento relativo a una
normativa comin de compraventa europea, de 11 de octubre
de 201127, incorpora a nivel europeo, por primera vez, una defini-
cién de «condiciones generales de contratacién»: son «cldusulas
que han sido previamente formuladas para varias transacciones con
diferentes partes, y que no han sido negociadas individualmente
por las partes a tenor del articulo 7 de la normativa comtn de com-
praventa europea (art. 2, letra d)». A semejanza de la Directi-
va 93/13/CEE, esta Propuesta de Reglamento determina también
cudndo las cldusulas contractuales no han sido negociadas indivi-
dualmente. Una singularidad de la Propuesta de Reglamento es la
insercion de una norma especifica sobre la incompatibilidad de las
cgc (art. 39). Esta Propuesta de Reglamento tenia la trascendencia
de que el 4ambito subjetivo se extendia no sélo a los consumidores
sino también a las pequefias y medianas empresas (art. 7).

En la recta final del siglo pasado y durante la primera década
del siglo presente hubo un fervor por crear un verdadero Derecho
contractual europeo que llegé a fraguarse en un proceso codificador
soft o blando, con el propdsito de crear una nueva lex mercatoria
europea, que llegd a articularse en cuatro textos normativos, a ini-
ciativa de distintos grupos europeos de trabajo, con objetivos

27 COM (2011) 635 final.
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comunes, pero no siempre coincidentes. El texto mds elaborado es
el Marco Comun de Referencia (Draft Common Frame of Referen-
ce), en el cual no podia faltar, por razones obvias, una definicién de
las cgc: «Se entiende por «condiciones generales de la contrata-
cién» todas aquellas cldusulas que han sido formuladas previamen-
te para varias transacciones con diferentes partes, y que no han sido
negociadas individualmente por las partes» (art. I1.-1:109). Contie-
ne, como la Propuesta de Reglamento relativo a una normativa
comun de compraventa europea, una norma especifica de las clau-
sulas no negociadas individualmente (art. I1.-1:110). La vocacién
por un Derecho contractual europeo es también la aspiracion del
primero de los textos de soft law, los Principios de Derecho Europeo
de los Contratos (PECL), como también los Principios Acquis, que
allanaron el camino para la elaboracién del Marco Comtin de Refe-
rencia. El dltimo de los cuatro textos soft law es el Codigo Europeo
de los Contratos. En estos textos encontramos también definicio-
nes de las cgc (art. 2:209.3 PECL, art. 6:101.3 Principios Acquis 'y
art. 33 Cédigo Europeo de los Contratos). Un tltimo texto, prepa-
rado entre juristas alemanes y franceses, pero con un alcance euro-
peo es el Projet de Code Europeen des Affaires, en cuyo marco se
ha presentado por la Association Henri Capitant el Avant-Projet
relatif au Droit du Marche?8, el cual contiene una Seccién dedica-
da a las clauses déséquilibres dentro del Titulo dedicado al Dere-
cho de Practicas Comerciales Desleales entre Profesionales. Aun
cuando los redactores de este Anteproyecto consideran que no debe
tener lugar una regulacién de los contratos entre profesionales,
entienden, no obstante, que debe haber una regulacion general de
las cgc (definicion de las cge, requisitos de incorporacion, criterios
interpretativos, presupuestos para que una cldusula sea desequili-
brada, cldusulas que presuntamente contienen una desventaja no
razonable, la sancidn de estas cldusulas, imperatividad de las
normas).

Es ahora, en el RE-P2B, cuando por primera vez, a nivel
europeo, se definen por ley las cgc, si bien en un sector muy espe-
cifico de la contratacion, concretamente en la contratacion de ser-
vicios de intermediacién en linea entre plataformas y usuarios pro-
fesionales. Podemos afirmar, sin equivocarnos, que las condiciones
generales en este sector constituyen el epicentro del RE-P2B (el
término aparece 57 veces en el texto legal, incluidos los conside-
randos). Con ello, el legislador europeo se ha posicionado ante una
realidad innegable, cual es que los proveedores de servicios de
intermediacion en linea suelen servirse, como se explicita en el

28 Por todos, LEHMANN, European Review of Private Law, 12020, pp. 73 ss.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1397-1450



La ausencia de negociacion en la contratacion digital a propdsito... 1407

considerando nim. 14, de cldusulas contractuales preestablecidas,
y a fin de proteger a los usuarios profesionales de manera efectiva
cuando proceda, el presente Reglamento ha de aplicarse cuando las
condiciones generales de una relacién contractual, con indepen-
dencia de su nombre o forma, hayan sido determinadas unilateral-
mente por el proveedor de los servicios de intermediacién en linea.
Esta realidad queda mds que corroborada en el Study on contrac-
tual realtionships between online platforms and their profesional
users, de 23 de abril de 2018, elaborado a instancia de la Comision
Europea, cuyos resultados son fundamentales para conocer e inter-
pretar el RE-P2B2°. En este documento encontramos un amplio
estudio sobre los ferms y conditiones, su regulacién en los Estados
de la UE y fuera de ella, y la practica contractual en el &mbito de la
contratacion de usuarios profesionales con plataformas. Pero ya
anteriormente, en la Comunicacién (2016) sobre las plataformas en
linea y el mercado digital3? se pusieron de manifiesto los proble-
mas interempresariales entre plataformas y proveedores respecto
de las practicas y cldausulas contractuales por falta de transparencia
y su «abusividad» en muchos supuestos?3!..

Cabe preguntarse si en la redaccion del RE-P2B el legislador
europeo se ha guiado por algiin modelo nacional o ha tenido en
consideracion el acervo europeo para definir las cgc. Si se exami-
nan los textos nacionales y europeos y los comparamos con el
articulo 2.10), encontraremos muchas afinidades en la descripcion
de los elementos que configuran las cldusulas que sean condiciones
generales, pero también algunas singularidades, en particular en
cuanto a la valoracién general de indicios negociacion de las clau-
sulas, que ha de apreciarse caso por caso, tanto si se han determina-
do unilateralmente como si no (cdo. nim. 14).

Ya antes, en la Propuesta de marzo de 2018 se formul6 una pri-
mera definicion meramente formal32, entonces llamadas «condicio-
nes y términos»: means all terms, conditiones, clauses and other
information, between the provider of online intermediation services
and their business user, which have been unilaterally determined in
advance by the relevant provider (art. 1, letra j)33. En términos pare-
cidos también la posterior Propuesta, de 26 de abril de 201834, Se

2 FWC JUST/2015/PR/01/0003/Lt1-02 Final Report.

30 Comunicacién de la Comision al Parlamento europeo, al Consejo, al Comité Eco-
némico y Social Europeo y al Comité d las Regiones sobre plataformas en linea y el mer-
cado digital. Retos y oportunidades de Europa, 25 de mayo de 2016, COM (2016) 288
final.

31 Un estudio extenso sobre esta Comunicacion, vid. DE FRANCESCHI, 2018, pp. 9 ss.

32 GRAF VON WESTPHALEN, 2022, nota marginal (en adelante, n. m.) 92.

3 2018-3-00 COM.

34 COM (2018) 238 final.
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entiende por «condiciones», «todas las condiciones, cldusulas y
demads informacion, con independencia de su nombre o forma, que
rigen la relacion contractual entre el proveedor de servicios de inter-
mediacion en linea y las empresas, y que estdn determinadas unila-
teralmente por el proveedor de los servicios de intermediacion en
linea». Durante su tramitacién, la Ponencia de la Comision advertia
de que habia que modificar la definicién de «condiciones» para que
fuese aplicable a todos los casos y contratos de servicios de inter-
mediacion en linea, independientemente de que las condiciones
estén o no determinadas unilateralmente por el proveedor de los ser-
vicios de intermediacion en linea, con el fin de evitar posibles prac-
ticas abusivas indirectas u ocultas desde plataformas potentes. Se
argumentaba que algunas plataformas tienen una posicion fuerte o
incluso dominante en el mercado digital, y, por lo tanto, el poder de
negociacion de las empresas podria ser en muchos casos inadecua-
do para negociar correctamente unas condiciones equitativas del
contrato, incluso en el supuesto de que dichas condiciones se hubie-
ran negociado bilateralmente. Ello puede explicar que aparte de
alguna modificacién de la primera frase en el articulo 2.10), se haya
incorporado durante la tramitacién una nueva frase, que es la que
figura en el texto actual: «Tanto si se han determinado unilateral-
mente como si no, esa determinacién unilateral ha de apreciarse
sobre la base de una valoracion general, en la que no deben ser
determinantes ni las dimensiones relativas de los interesados, ni que
haya tenido lugar una negociacién, ni que algunas cldusulas hayan
sido objeto de tal negociacion y hayan sido determinadas conjunta-
mente por el proveedor y el usuario profesional». Esta segunda frase
del articulo 2.10) introduce unos elementos que habran de ser valo-
rados debidamente cuando se tenga que juzgar la transparencia y la
equidad de las cldusulas sujetas al RE-P2B.

Sorprende que en el Model Rules on Online Platforms del Euro-
pean Law Institute y en el texto de Discussion Draft of a Directive
on Online Intermediary Platforms no figure una definicion de las
cge, de los contract termis, maxime cuando en el primero de los
textos una de sus principales referencias normativas es el RE-P2B
(asf viene sefialado especificamente en los comentarios al art. 2 del
modelo del European Law Institute; sin que, por otra parte, no
consta la razon de su omision). Puede haber varias razones: porque
no se considera necesaria una definicion de las cgc; porque corres-
ponde a los Derechos nacionales definir las cgc, o porque el mode-
lo que se propone rige para cualquier contrato de servicios de inter-
mediacién en linea, haya sido o no negociado.
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El RE-P2B, como cualquier reglamento europeo, es de aplica-
cién directa, sin que tenga que ser desarrollado por ninguna norma
nacional, salvo que haya una norma especifica que exija a los Esta-
dos miembros de la UE a que completen la normativa europea.
Consecuentemente, cualquier disposiciéon del RE-P2B debe ser
interpretada en clave europea, es decir, atendiendo al contenido de
la disposicién concreta. Ello no excluye, cuando proceda, que las
normas del RE-P2B puedan ser contempladas por normas naciona-
les. Ademads, hay materias cuya regulacion se deja en manos de los
Derechos nacionales (cfr. art. 1.4 RE-P2B).

La definicién que da el articulo 2.10) de las condiciones gene-
rales en el sector de la contratacién adhesiva en linea entre plata-
formas y usuarios profesionales es una definicién legal especifica
que soélo es aplicable en este &mbito. Debe entenderse, pues, que
los elementos que definen las cgc deben ser interpretados confor-
me al Derecho europeo, sin perjuicio de que se establezcan, en su
caso, paralelismos con aquellas normas nacionales que también
definen las cgc.

II. LAS PARADOJAS DE UNA RELACION TRIANGULAR

Las relaciones juridicas que surgen entre una plataforma en
linea con un usuario profesional y entre una plataforma en linea
con usuarios finales, como las relaciones subyacentes (relaciones
horizontales) entre usuarios profesionales y usuarios finales, se
regirdn por textos normativos distintos. Las tres relaciones juridi-
cas de esta estructura triangular (cfr. art. 2.2 RE-P2B) son comun-
mente contratos con condiciones generales, en los que, por tanto,
no hay negociacién. Pero no hay un Derecho contractual comudn
que rige esta relacion triangular.

Los contratos de adhesion entre plataformas en linea —cuyo
lugar de establecimiento o domicilio se sitte en la Unién— y usua-
rios profesionales se rigen principalmente por el RE-P2B3>. Para
su aplicacién, es fundamental que el usuario sea un profesional,
como también es determinante que la oferta de sus productos o
servicios sea dirigida a consumidores que son personas fisicas.

35 Al hilo de la contratacién digital, CAMARA LAPUENTE se hace la pregunta de si el
contrato de adhesion es un auténtico contrato. La pregunta tiene su logica cuando lo que se
trata es navegar, p. €j., mediante los motores de busqueda, utilizando nomenclatura y des-
cripciones de conductas tipicamente contractuales, pero sin especificar en muchos casos el
objeto de la prestacion ni crear una auténtica vinculacién con consecuencias juridicas —o al
menos sin un poder de ejecucion y coercién simétrico—, lo que genera cierto descrédito en
este tipo de contratacion y unas claras ineficiencias para el mercado, 2022, pp. 361 ss.
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Cualquier ocultacion sobre los datos profesionales va en perjuicio
tanto del usuario profesional como del consumidor. Por ello, se
exige que la plataforma se asegure de la identidad el usuario pro-
fesional e informe sobre la misma al consumidor (cfr. art. 3.5 RE-
P2B). La identidad debe figurar, mediante la oportuna cldusula de
informacién, que sea claramente visible, en cumplimiento de la
transparencia del Reglamento, en los contratos de intermediacion
que celebren las plataformas con los consumidores. Con la DSA
se quiere asegurar la mayor trazabilidad (interna y externa) posi-
ble de los usuarios profesionales, es decir la mdxima identifica-
cién de ellos en los términos establecidos en el articulo 30. De
acuerdo con esta norma, cuando una plataforma en linea permita a
los consumidores formalizar contratos a distancia con usuarios
profesionales, se asegurard de que los usuarios profesionales s6lo
puedan utilizar sus servicios para promocionar mensajes o realizar
ofertas sobre productos o servicios a los consumidores localizados
en la Unién Europea si, previamente al uso de sus servicios, la
plataforma en linea ha obtenido al menos la informacién que fija
el articulo 30. Por lo tanto, el articulo 3.5 RE-P2B debe ser com-
pletado con este precepto.

Los contratos de adhesion entre las demads partes se rigen, por
el contrario, por los Derechos nacionales, sin perjuicio del efecto
directo o indirecto del RE-P2B sobre estas relaciones. Cuando los
usuarios finales son consumidores, los contratos de adhesion se
rigen por las respectivas normas de consumo, de contenido clara-
mente europeo por la transposicion de la Directiva 93/13/CEE a los
Derechos nacionales. Por tltimo, las relaciones subyacentes entre
usuarios profesionales y usuarios finales se rigen igualmente por
los Derechos nacionales, también de marcado cardcter europeo
cuando los usuarios finales son consumidores.

Como consecuencia de estas relaciones juridicas triangulares se
da la paradoja de que en una de ellas —entre plataformas en linea y
usuarios profesionales— rige principalmente el RE-P2B, que es una
normativa estrictamente europea, mientras que las demds relacio-
nes juridicas se rigen fundamentalmente por los Derechos naciona-
les de consumo. Debe precisarse, no obstante, que el alcance del
RE-P2B es limitado al asegurar basicamente la transparencia de las
clausulas, y por lo que respecta a la equidad, como control de con-
tenido, es sélo sobre determinadas cldusulas de los contratos de
servicios de intermediacion. La equidad que se menciona en el
RE-P2B puede referirse a la buena fe, a la justicia contractual, a la
lealtad y a las précticas leales en el comercio digital. En realidad,
es todo a la vez. Por ejemplo, la equidad, entendida como compor-
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tamiento, se exige a las plataformas en la clasificacién o ranking de
los usuarios profesionales. La buena fe y la lealtad en las relaciones
comerciales son limites que deben respetar las plataformas en cier-
tas clausulas (cfr. art. 8).

Por otra parte, el RE-P2B y la Directiva 93/13/CEE tienen dis-
tinto alcance en la proteccion de los usuarios profesionales y de los
usuarios finales que son consumidores. Mientras que el RE-P2B
tiene, entre sus principales objetivos, asegurar la transparencia de
las cldusulas en los contratos de servicios de intermediacién en
linea con cgc, la Directiva 93/13/CEE tiene como principal objeti-
vo proteger a los consumidores frente a cldusulas abusivas no
negociadas individualmente. La proteccién que otorga la Directi-
va 93/13/CEE a los consumidores es mucho mds amplia que la que
ofrece el RE-P2B a los usuarios profesionales3¢.

Ha de advertirse que el RE-P2B sélo es aplicable cuando los
usuarios finales son consumidores, quedando fuera de su &mbito de
aplicacion las relaciones contractuales subyacentes entre usuarios
profesionales y usuarios que no son consumidores

Segtn el considerando nim. 12 del RE-P2B, se ha de entender
que el concepto de consumidor empleado para delimitar el &mbito
de aplicacién del presente Reglamento se refiere tinicamente a per-
sonas fisicas, si actdan con fines externos a su comercio, negocio,
oficio o profesion. De ahi, que el articulo 2.4) se limita a definir al
consumidor que es persona fisica. Surge el inevitable interrogante
de si el Reglamento es aplicable también a las relaciones de servi-
cios de intermediacion en linea siendo el consumidor una persona
juridica o una entidad sin personalidad juridica. Esta cuestion se
plantea al menos en nuestro ordenamiento juridico en el que el
TRLGDCU extiende su proteccién a estos otros consumidores
(art. 3.1.2). S6lo cabe una respuesta. Partiendo de la supraordina-
cién de las normas europeas respecto de las normas nacionales
segun la jurisprudencia europea, en particular cuando son regla-
mentos, ha de aplicarse exclusivamente el RE-P2B, el cual delimi-
ta claramente la aplicacion a los contratos subyacentes entre usua-
rios profesionales y consumidores-personas fisicas (B2C). El
RE-P2B, que tiene por objeto, como cualquier reglamento, unifor-
mar determinadas reglas de los servicios de intermediacion en
linea, ha determinado claramente el 4mbito objetivo y subjetivo,

36 Pero no debe creerse que la proteccion a los consumidores es tan fuerte. Una
cuestion de sumo interés son las cldusulas de exoneracién o limitacién de responsabilidad
de las plataformas por los bienes o servicios que los usuarios profesionales realizan a los
consumidores. En principio, no son abusivas. Habrd que examinar qué tipo de intermedia-
cién realiza la plataforma en linea en cuyo contrato de adhesion con los consumidores hay
una clausula de exoneracion o limitacién de responsabilidad.
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quedando comprendido en el régimen establecido s6lo los contra-
tos horizontales (de bienes o servicios) celebrados entre B2C?37,
Por si no obstante hubiera dudas, el considerando 13 del Regla-
mento dice claramente que éste se refiere inicamente a personas
fisicas, si actdan con fines externos a su comercio, negocio, oficio
o profesion.

Por el contrario, las DSA y DMA se refieren, con caricter
general, a usuarios finales, sean o no consumidores. Es un hueco
importante esta falta de cobertura legal del RE-P2B a los usuarios
finales que en calidad de empresarios o profesionales conciertan
contratos de servicios de intermediacién en linea con plataformas.
No le falta razon a ARROYO AMAYUELAS en su critica a esta laguna
de proteccion cuando afirma que la transparencia y la lealtad a que
estdn obligadas a observar las plataformas deberian haberse exten-
dido a todo tipo de participantes?38. Esta desproteccion del RE-
P2B es ain mds grave porque también quedan fuera del RE-P2B
los propios usuarios profesionales que acuden a plataformas en
linea para ofrecer sus bienes o servicios. Recurrir en estos casos a
la aplicacién anal6gica del RE-P2B no procede por la sencilla
razén de que no hay ninguna laguna legal; optar, no obstante, por
ella seria contraria a los presupuestos mds elementales de esta téc-
nica de aplicacién normativa (de hacerlo, supondria «tumbar la
voluntad del legislador europeo»). El legislador europeo quiza
deberia plantearse en el futuro un RE-P2C3 o0 un Reglamento que
abarque lo més ampliamente posible las relaciones triangulares de
las plataformas en linea.

37 Sobre la delimitacion horizontal del reglamento y su aplicacion directa a las rela-
ciones juridico-privadas que regula, vid. KONDGEN/ MORSDORF, 2021, pp. 172-173.

La prelacion del RE-P2B tiene algunas excepciones, concretamente las fijadas en el
articulo 1.4.: «El presente Reglamento se entendera sin perjuicio de las normas nacionales
que, de conformidad con el Derecho de la Unidn, prohiban o sancionen comportamientos
unilaterales o practicas comerciales desleales en la medida en que los aspectos pertinentes
no estén cubiertos por lo dispuesto en el presente Reglamento. El presente Reglamento se
entenderd sin perjuicio del Derecho civil nacional, en particular el Derecho contractual,
por ejemplo, las normas en materia de validez, celebracién, efectos o resolucion de contra-
tos, en la medida en que las normas del Derecho civil nacional sean conformes con el
Derecho de la Unién y en la medida en que los aspectos de que se trate no estén regulados
por el presente Reglamento».

3 ARROYO AMAYUELAS, 2021, p. 35.

3 En Alemania, por encargo de la Asociacién Federal Central de Consumidores
(Verbraucherzentrale Bundesverband, e. V.) y promovido por el Ministerio Federal de Jus-
ticia y Proteccion de Consumidores se encargd a BuscH un dictamen sobre la proteccién
efectiva de los consumidores en la contratacion en linea y la responsabilidad de las plata-
formas en linea, que se present6 el 22 de noviembre de 2019. Una de las cuestiones centra-
les del dictamen es en qué medida una Directiva o un Reglamento puede reforzar la protec-
cién de los consumidores en la contratacion en linea. Cualquiera de las opciones seria
factible, pero la ventaja de un RE-P2C facilitarfa un mejor acoplamiento con el RE-P2B
(2019, pp. 68-69).
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Aunque las relaciones juridicas entre unos y otros son indepen-
dientes, pero lo son sélo relativamente al formar parte de una
estructura triangular. La conexion entre los tres contratos no es
s6lo econdmica —los tres sujetos intervinientes se benefician eco-
némicamente—, sino también es juridica —p. ej., las plataformas son
responsables de los bienes y servicios en los que intermedian
dependiendo de su grado de influencia en el contrato del usuario
profesional—. La estructura triangular que se crea por intermedia-
cién de las plataformas constituye una excepcién al principio de
relatividad de los contratos ex articulo 1257-1 CC. Pero a diferen-
cia de otras estructuras de conexion, p. €j., cuando hay una cadena
entre la produccion y la distribucion de bienes o servicios hasta que
lleguen al usuario final, las plataformas actdan principalmente
como intermediarias, con su grado de responsabilidad segtin su
grado de intervencién en el mercado, pero no son ellas las que, por
norma general, realizan las transacciones (no son ellas las que ven-
den, las que ofrecen el servicio). Las relaciones estan engarzadas
entre si, interconectadas se podria decir (ineinandergreifende
Rechtsverhdiltnisse). Asi, p. €j., las plataformas en linea deben dar
la maxima transparencia a los consumidores, informandoles debi-
damente, sobre el usuario profesional con quien contratan’. Las
cldusulas que se pacten entre plataformas en linea y usuarios profe-
sionales pueden incidir directa o indirectamente en los contratos

40 Se debe resefiar la relevancia que tiene ahora para las plataformas el articulo 97
bis TRLGDCU en sus relaciones con los usuarios-consumidores en cuanto a sus deberes
de informacion:

«1. Antes de que un consumidor o usuario quede obligado por un contrato a distan-
cia, o cualquier oferta correspondiente, en un mercado en linea, el proveedor del mercado
en linea le facilitard, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 19 y 20 de esta norma y
en la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, de forma clara, comprensible y
adecuada a las técnicas de comunicacion a distancia, con especial atencion en caso de tra-
tarse de personas consumidoras vulnerables, a las que se les facilitara en formatos adecua-
dos, accesibles y comprensibles, la siguiente informacion:

a) Informacién general, facilitada en una seccidn especifica de la interfaz en linea
que sea facil y directamente accesible desde la pagina en la que se presenten las ofertas,
relativa a los principales pardmetros que determinan la clasificacion de las ofertas presen-
tadas al consumidor o usuario como resultado de la bisqueda y la importancia relativa de
dichos pardmetros frente a otros.

b) Sieltercero que ofrece los bienes, servicios o contenido digital tiene la condicién
de empresario o no, con arreglo a su declaracion al proveedor del mercado en linea.

¢) Cuando el tercero que ofrece los bienes, servicios o contenido digital no sea un
empresario, la mencién expresa de que la normativa en materia de proteccion de los consu-
midores y usuarios no es de aplicacién al contrato.

d) Cuando proceda, como se reparten las obligaciones relacionadas con el contrato
entre el tercero que ofrece los bienes, servicios o contenido digital y el proveedor del mer-
cado en linea, entendiéndose esta informacion sin perjuicio de cualquier responsabilidad
que el proveedor del mercado en linea o el tercero empresario tenga en relacién con el
contrato en virtud de otra normativa de la Union Europea o nacional.
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entre aquéllos y los usuarios finales que sean consumidores*!. La
actuacion unilateral de las plataformas puede ser injusta y perjudi-
car a los intereses legitimos de los usuarios profesionales y, de
modo indirecto, también a los de los consumidores de la Unidn.
Por ejemplo, podrian imponer unilateralmente a los usuarios profe-
sionales pricticas que se desvian considerablemente de las buenas
conductas comerciales o son contrarias a la buena fe y a la lealtad
de las relaciones comerciales. Como asi también las cldusulas que
imponen las plataformas a los usuarios profesionales (p. ej., las
cldusulas de paridad abusivas tienen efectos perjudiciales para los
consumidores). En contraste del articulo 3.3 RE-P2B, que sanciona
con la nulidad las cldusulas que no son transparentes, el articulo 8
del mismo Reglamento no contempla una sancion civil de las cldu-
sulas sefialadas que sean contrarias a la buena fe y a la lealtad de
las relaciones comerciales. Ello supone un problema para aquellos
ordenamientos juridicos, como el espaiol, que no conocen un con-
trol especifico de las clausulas no negociadas contrarias a la buena
fe entre empresarios.

En definitiva, aunque el contrato de servicios de intermediacion
en linea s6lo vincula a las plataformas y a los usuarios profesiona-
les, es un contrato que tiene efectos sobre los usuarios consumido-
res tanto con respecto a la relacidon que éstos establecen con las
plataformas como en relacién con los contratos que celebren con
los usuarios profesionales. El usuario profesional cuando hace la
oferta a través de las plataformas no puede perjudicar a los consu-
midores como terceros en este caso. Salvo el articulo 1258 CC, no
tenemos una norma general que extiende la proteccion a los terce-
ros en los contratos con consumidores. En el RE-P2B, en el consi-
derando nim. 9, en su objetivo de garantizar la transparencia de la
economia de plataformas en linea y la confianza en ellas en las
relaciones entre empresas, afirma que ello podria contribuir indi-

e) En su caso, las garantias y seguros ofrecidos por el proveedor del mercado en
linea.

f)  Los métodos de resolucion de conflictos y, en su caso, el papel desempeiiado por
el proveedor del mercado en linea en la solucién de controversias.

2. Lacarga de la prueba en relacién con el cumplimiento de los requisitos de infor-
macion establecidos en este articulo incumbird al empresario».

Esta norma entr6 en vigor el 28 de mayo de 2022, habiendo sido insertada por el
RD-ley 24/2021, de 2 de noviembre. La norma trae causa de la transposicion de la Directi-
va (UE) 2019/2161 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de noviembre de 2019 por
la que se modifica la Directiva 93/13/CEE del Consejo y las Directivas 98/6/CE, 2005/29/
CE y 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, en lo que atafie a la mejora de la
aplicacién y la modernizacién de las normas de proteccion de los consumidores de la
Unién. Vid. el nuevo articulo 6 bis de la Directiva 2011/83/UE.

41 Por todos, resulta de interés, para examinar la otra relacién vertical que establecen
las plataformas con consumidores, la obra de ALVAREZ MORENO, 2021, pp. 51 ss. Vid.
también CaAMPUZANO ToME, 2022, pp. 566-574.
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rectamente a mejorar también la confianza de los consumidores en
la economia de plataformas en linea. No obstante, los efectos direc-
tos en los consumidores del desarrollo de la economia de platafor-
mas en linea son objeto de otros actos juridicos de la Unién, como
las DSA y DMA.

IV. PRINCIPALES CARACTERiSTICAS DEL CONTRA-
TO DE ADHESION DE SERVICIOS DE INTERME-
DIACION EN LINEA ENTRE PLATAFORMAS Y
USUARIOS PROFESIONALES

El RE-P2B no define el contrato de adhesion de servicios de
intermediacion en linea entre plataformas y usuarios profesionales,
pero si describe los elementos subjetivos y objetivos de este contra-
to en los apartados 1), 2) y 3) del articulo 2. Ademas de definir el
usuario profesional y el proveedor de servicios de intermediacion
en linea (aps. 1 y 3), determina en qué consiste el objeto de este
contrato (ap. 2). Son servicios de «intermediacién en linea», segtin
esta norma, los servicios que cumplen todos los requisitos siguien-
tes: a) constituyen servicios de la sociedad de la informacion42,
b) permiten a los usuarios profesionales ofrecer bienes o servicios
a los consumidores, con el objetivo de facilitar el inicio de transac-
ciones directas entre dichos usuarios profesionales y consumidores
(se ha de precisar que mientras que el concepto de usuario profe-
sional es uno solo en todos los Estados miembros de la UE, el con-
cepto de consumidor no es uniforme en los ordenamientos nacio-
nales), con independencia de donde aquellas concluyan en dltima
instancia, y c) se prestan a los usuarios profesionales sobre la base
de relaciones contractuales entre el proveedor de los servicios que
ofrecen los bienes o servicios a los consumidores (ap. 3).

A diferencia de algunos pocos ordenamientos juridicos, en el
nuestro carecemos de una regulacion legal general del contrato de
intermediacién, que, como figura contractual, forma parte del trafi-
co juridico. Nos falta, sin embargo, un modelo legal en donde
inspirarse. Ha sido la jurisprudencia#? y la doctrina** las que han
definido los elementos caracteristicos basicos del contrato de inter-

42 Es servicio, segun el articulo 1.2) de la Directiva 98/48/CE, de 20 de julio de 1998,
«todo servicio de la sociedad de la informacion, es decir, todo servicio prestado normal-
mente a cambio de una remuneracion, a distancia, por via electrénica y a peticién indivi-
dual de un destinatario de servicios». En la LSSICE, vid. Anexo, letras a) y b).

43 Resulta de interés el esfuerzo que hace el Tribunal Supremo en definir el contrato
de intermediacién en la STS 8 de marzo de 2013 (RJ 5523).

44 Por todos, Busto LAGO, 2013, pp. 3481 ss.
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mediacidn, los cuales deberdn ser tenidos en cuenta a la hora de
examinar el contrato de intermediacién en linea entre plataformas
y usuarios profesionales.

En atencion a los elementos que configuran el contrato de ser-
vicios de intermediacidn en linea sujeto al RE-P2B, describamos
ahora las principales caracteristicas de este contrato, atendiendo a
su objeto y sus funciones.

No siempre resulta fécil describir las caracteristicas especificas
del contrato de servicios de intermediacién en linea, en parte por-
que el modo de actuacion de las plataformas en el mercado digital
puede variar seglin su intermediacién sea meramente pasiva o acti-
va, y cuando es activa puede adoptar distintos modelos de contrata-
cion en linea. Hay caracteristicas que son comunes, que no son
excluyentes entre si, y otras, por el contrario, pueden ser excluyen-
tes. Y algunas son discutibles.*

El contrato de servicios de intermediacion en linea no se puede
definir simplemente como contrato de plataforma. Seria una defi-
nicion excesivamente reduccionista que nos impediria conocer su
verdadero significado.

Como idea bésica, podemos sefialar que en el marco del
RE-P2B el contrato de servicios de intermediacion en linea es entre
proveedores de servicios —plataformas digitales— y usuarios profe-
sionales. Es una relacion vertical. Los servicios en linea que pres-
tan las plataformas son servicios de la informacién, prestados nor-
malmente a cambio de una remuneracién, a distancia, por via
electronica y a peticion individual de un destinatario de servicios
(de acuerdo con el art. 1.1, letra b) de la Directiva 2015/1535, de 9
de septiembre, al que remite expresamente el art. 2.2, letra a) del
RE-P2B). Es, por tanto, un contrato de servicio a distancia, que se
celebra por via electrénica y siempre a peticion individual de un
usuario profesional (vid. art. 1. 1, letrab) de la Directiva 2015/1535).

Entremos ahora en la categorizacién de este contrato, que ha
sido elaborada principalmente por la doctrina cientifica.

— Contrato de mediacion o corretaje.

Cuena Casas, en su estudio general sobre los contratos de inter-
mediacion en linea, se acerca al contrato de mediacién o corretaje
para entender la naturaleza juridica de este contrato#¢. En una pri-

45 CampuzANO ToOMFE subraya la diversidad de modelos y la falta reguladora adecua-
da a la actual economia de plataformas. Esta diversidad ha obligado a los tribunales a
intervenir, resolviendo caso por caso, al objeto de determinar el papel que las plataformas
digitales juegan en la contratacion en linea (2022, p. 560).

4 CUENA Casas, Cuadernos de Derecho Transaccional (octubre 2020), Vol. 12,
Nim. 2, n. m. 147-151, pp. 329-330. También ALVAREZ MORENO, 2021, pp. 52-57.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1397-1450



La ausencia de negociacion en la contratacion digital a proposito... 1417

mera aproximacion, segin su precepcion, se puede decir que el ser-
vicio prestado por las plataformas cumple la misma funcién que el
contrato de mediacion, en cuanto facilita la interaccion de los usua-
rios sin intervenir en el contrato*’ (se entiende el contrato que con-
ciertan con unos y otros usuarios). Se puede hablar mas especifica-
mente de corretaje cuando al consumidor se ofrece por mediacién
de la plataforma la reserva de un alojamiento o el alquiler de un
inmueble. En estos supuestos, la plataforma ejerce frecuentemente
un papel activo*s.

El contrato que suscribe la plataforma en linea con el usuario
profesional es un contrato de intermediacion al hacer aquélla de
intermediaria entre el usuario profesional y el consumidor. Se debe
remarcar especialmente que, por ser un contrato de servicios de
intermediacién en linea, las plataformas asumen la obligacién de
prestar un servicio a los usuarios profesionales para que las ofertas
lleguen a los consumidores. Una de las principales obligaciones de
las plataformas es informar debidamente a los consumidores que
acceden a ellas. El servicio en linea que prestan las plataformas a
los usuarios profesionales contiene obligaciones de resultado al
menos en cuanto que aquéllas deben asegurar que las ofertas que se
hacen a través de sus medios técnicos lleguen a los consumidores.
Obviamente, no pueden asegurar que se llegue a celebrar el contra-
to subyacente entre un usuario profesional y un usuario final que
acude a la plataforma (es siempre un contrato de consumo cuando
se aplica el RE-B2B). El acceso de los usuarios finales a las plata-
formas en linea es una obligacién que éstas deben cumplir, por ser
una obligaciéon que asumen frente a los usuarios profesionales.

Finalmente, sefialar que para las plataformas es importante
crear confianza en el mercado de linea para que los usuarios profe-
sionales confien en su intermediacion.

— Contrato electronico.

Al ser un contrato que se realiza a través de medios electroni-
cos, comparte también las caracteristicas del denominado contrato
electrénico’? 51, Es una figura atin mds amplia (éste es un contrato
a distancia, oneroso, formal —indirectamente—, generalmente de

47 fdem, n. m. 151, p- 330.

48 ORTI VALLEJO, 2019, p. 104.

49 CuEeNa Casas, 2020, n. m. 164, p. 335.

50 Se entiende por via electrénica, segun el articulo 1.2) de la Directiva 98/48/CE, un
servicio enviado desde la fuente y recibido por el destinatario mediante equipos electroni-
cos de tratamiento (incluida la compresion digital) y de almacenamiento de datos y que se
transmite, canaliza y recibe enteramente por hilos, radio, medios 6pticos o cualquier otro
medio electromagnético». En la LSSICE, vid. Anexo, letra h).

51 OrTI VALLEJO, 2019, pp. 98-99.
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adhesions2). El contrato de servicios de intermediacion en linea
puede, calificarse, como un tipo de contrato electrénico? de la
sociedad de la informacién, y més especificamente del mercado
digital. Segun la definicion que figura en el Anexo de la
Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la infor-
macion y de comercio electrénico (LSSICE), el contrato celebrado
por via electrénica o contrato electrénico es todo aquel contrato
«en el que la oferta y la aceptacién se transmiten por medio de
equipos electrénicos de tratamiento y almacenamiento de datos,
conectados a una red de telecomunicaciones».

— Contrato de uso.

Se puede decir también que se trata de un contrato de uso* en
cuanto que las plataformas en linea permiten a los usuarios profe-
sionales ofertar bienes o servicios, y a los consumidores obtenerlos
mediante la contratacion electrénica’3. Los destinatarios de estos
servicios o bienes, los usuarios finales, pueden entonces utilizar los
servicios que prestan las plataformas.

— Contrato de acceso.

Para poder ofertar y obtener bienes o servicios hay que tener
acceso a las plataformas, previa peticidon de los usuarios profesio-
nales y finales. Cuena Casas habla expresamente del contrato de
acceso a la plataforma, que no deja de ser un aspecto del contrato
de servicios de intermediacion en linea. El concepto de «acce-
so», en palabras de Yanguas Gémez, es un concepto técnico juridi-
co para designar, en el &mbito de las relaciones entre empresas, un
fenémeno (en realidad un deber juridico) mediante el cual un ope-
rador de redes de comunicaciones electrénicas pone a disposicion
de otro (a veces por imperativo legal) determinados recursos, ser-
vicios, e infraestructuras, con el objeto de que este dltimo adquie-
re la capacidad necesaria para poder actuar en el mercado como
proveedor de servicios de comunicaciones electronicas frente a
terceros>’. Este concepto de «acceso» descrito por este autor para
las relaciones entre empresas en el dmbito del Derecho de las
Telecomunicaciones, nos permite entender, no obstante, el signifi-

52 VEGA VEGA, 2015, p. 93.

53 Tiene su origen en el Intercambio Electrénico de Datos (EDI), pero la falta de
estandarizacion de mensajes se revel6 insuficiente para generar la dindmica que exige el
sector (VEGA VEGA, 2015, p. 105).

54 O, segin RODRIGUEZ DE LAs HERAS BALLELL, un acuerdo de uso (2021, p. 407).

55 Asi, BALDUZI, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Cordoba,
vol. XI, nim. 2, Nueva Serie II, 2020, pp. 213-214.

562020, n. m. 145, p. 328.

57 YANGUAS, 2012, p. 137.
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cado que tiene el acceso en el &mbito de los servicios de interme-
diacién en linea. Para poder visitar una plataforma hay que tener
acceso a ella, a veces mediante una solicitud previa, para poder,
asi, consultar el contenido, abierto o cerrado, de las prestaciones,
condiciones y uso que oferta la plataforma. Cuando el usuario
accede por primera vez a la plataforma, ésta, antes de iniciar el
procedimiento de contratacién, debe cumplir con los deberes de
informacion a que obliga el articulo 27.1 LSSICE, que se dara por
cumplida, segtin este precepto, si la plataforma incluye en su web
las condiciones sefaladas en este precepto. Si la informacion esta
contenida en la pagina o sitio web, la informacién precontractual
queda satisfecha sin necesidad de que sea transmitida a su contra-
parte mediante un mensaje de datos (art. 27.1.2 LSSICE). Ade-
mads, también con cardcter previo al inicio del procedimiento de
contratacion, deberd poner a disposicién del usuario profesional
del destinatario las cgc (art. 27.4 LSSICE).

El contacto continuado que tienen los usuarios profesionales
con las plataformas es a través del acceso de la web, siendo
comun que las plataformas ofrezcan paquetes de contenidos o
servicios que se determinan por norma general unilateralmente,
por lo tanto, sin negociacidn alguna, pero, se supone, que estas
ofertas unilaterales tienen por base o fundamento las cldusulas
del contrato de servicios de intermediacién en linea con el usua-
rio profesional.

Una de las caracteristicas de cualquier contrato de intermedia-
cidén en linea es el suministro de datos personales a las plataformas.
Pero para ello las plataformas deben haber incorporado en sus con-
diciones generales una descripcion sobre el acceso técnico y con-
tractual de los datos personales de los usuarios profesionales (asf,
art. 9.1, frase primera RE-P2B)38.

— Contrato de adhesion.

El contrato de servicios de intermediacion en linea es comun-
mente un contrato de adhesion. En la economia de plataformas en
linea no hay, por norma general, espacio para la negociacion.
Cuando falta la negociacion, es necesario proteger a los usuarios de
plataformas. Este es el objetivo del RE-P2B, que establece reglas
especificas para proteger a los usuarios profesionales frente a clau-
sulas no transparentes y no equitativas.

38 Sobre el control de las declaraciones de datos personales, que no es un control de
contenido, vid. MCCOLGAN, AcP (221), 2021, pp. 695 ss.
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— Contrato de gestioén en sentido amplio.

En términos muy generales, el contrato de servicios de interme-
diacién en linea es un contrato de gestiéon>?, al menos cuando las
plataformas ejercen un papel activo®, si bien no ejercen de agente
o de representante de los usuarios profesionales. La prestacion rea-
lizada es, dice Cuena Casas, puramente técnica, de aproximacién
de las partes contratantes —para la celebracion del contrato subya-
cente—, y hasta cierto punto material, aunque sea a través de medios
técnicos®!. Se debe matizar, en opinién de Orti Vallejo, cuando la
plataforma ejerce un papel activo, es decir cuando los clientes
(usuarios profesionales y consumidores en el marco del RE-P2B)
no pueden realizar el contrato (subyacente) sin la plataforma. En
estos supuestos, a su juicio, la prestacion de la plataforma debe
incardinarse en el contrato de mandato. La plataforma no sélo faci-
lita la celebracion del contrato subyacente, sino que interviene en
nombre del proveedor de servicios o bienes (es la causa por la que
cobra comisiones por su gestion) 2. Lo mismo cabe decir, esto es,
que la plataforma es representante del proveedor de servicios
(usuario profesional) cuando, ademds, los elementos esenciales del
contrato subyacente (contrato horizontal) vienen predeterminados
por las plataformas 3.

Segtn el contrato de intermediacién en linea sea de servicios,
de corretaje o de gestidn, su contenido determina el contenido con-
tractual, quedando sujeto a su respectiva regulacion legal, la cual
es, a diferencia de otros ordenamientos juridicos, muy parca y
hasta desfasada (valga como ejemplo la vetusta regulacion del con-
trato de arrendamiento de servicios en el Cédigo Civil).

— Contrato de relaciones duraderas.

El contrato de servicios de intermediacién en linea es un con-
trato duradero o un contrato con obligaciones duraderas®* 6. Tanto
a las plataformas como a los usuarios profesionales les interesa que

59 RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALELL afirma que operador se dedica de manera pro-
fesional a desarrollar una actividad econdmica consistente en la gestion de una plataforma
electrénica. Esta actividad de gestion centralizada se despliega a su vez en la asuncién, en
virtud del contrato de acceso, de un conjunto de facultades (configuradas habitualmente
como derechos no como obligaciones) que mejoran el atractivo de su oferta, incrementan
la confianza, dotan al entorno de mayor certidumbre, acentian sus ventajas competitivas
con las plataformas rivales o controlan su exposicion al riesgo (2021, p. 408).

60 ORTI VALLEJO, 2019, p. 104.

6l CUENA Casas, 2020, n. m. 151-152, pp. 330-331.

62 ORTI VALLEJO, 2019, pp. 106-107.

63 Idem, pp. 109.

64 GRAF VON WESTPHALEN, 2022, n. m. 74.

65 Esta caracteristica, como sefiala ORTI VALLEJO, lo diferencia del contrato de
mediacién (2019, pp. 104-105).
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el contrato sea duradero, continuado en el tiempo, sin perjuicio de
su revision periddica. Las plataformas han de garantizar que toda
modificacién que se realice en dichas condiciones generales se
notifique a los usuarios profesionales en un soporte duradero, en
un plazo fijo de notificacidon que sea razonable y proporcionado de
acuerdo con las circunstancias especificas y que sea, como mini-
mo, de quince dias. Deben ofrecerse plazos de notificacién propor-
cionados de més de 15 dias de duracién cuando las modificaciones
que se propongan a las condiciones generales exijan a los usuarios
profesionales efectuar adaptaciones técnicas o comerciales para
cumplir con la modificacién, por ejemplo, si se les exige ajustes
técnicos significativos en sus bienes o servicios (art. 3.2.2 RE-P2B,
cfr. cdo. nim. 18).

Al ser los contratos de servicios de intermediacion en linea rela-
ciones duraderas, el acceso se mantiene durante todo ese tiempo.

— Contrato complejo.

Se dice que este contrato comparte las caracteristicas de un
contrato complejo, en parte porque pertenece a una estructura
triangular, y también se califica como un contrato mixto cuando la
plataforma ofrece sus propios bienes o servicios. Por su falta de
regulacién especifica en nuestro ordenamiento juridico se dice
también que es un contrato atipico.

— Excepcionalmente un contrato de colaboracion o cooperacion.

Este contrato no es por norma general un acuerdo de colabora-
cién o de cooperacién entre las plataformas en linea y los usuarios
profesionales como a veces es denominado en algin dmbito. Si
realmente fuese un acuerdo de colaboracién o cooperacion (en
alemén, Partnervertrag), estariamos ante una situacién muy espe-
cifica, concretamente cuando una plataforma ofrece, ademds de
servir de intermediaria a los usuarios profesionales, sus propios
bienes o servicios%. Se trata de una nueva forma de negocio, el
llamado dropshipping (contrato de triangulacién), lo que permite
aumentar atn mads la difusién de las ofertas en el mercado. La
relacion juridica con los usuarios finales (p. €j., venta de un pro-
ducto de un partner a través de la plataforma) puede ser directa,
siendo el vendedor la plataforma, o indirecta, siendo vendedor el
usuario profesional.

6 Un supuesto que examinan NAUMANN/RODENHAUSEN, concretamente la relacion
de la plataforma Zalando con sus Partner (ZEuP, 4, 2020, en particular pp. 781 ss., asi
como su impacto del RE-P2B en estos contratos, pp. 784 ss.).
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Aunque los contratos de colaboracién o cooperacion con cada
uno de los usuarios profesionales y los contratos de servicios de
intermediacién en linea son independientes, hay un ligamen econ6-
mico y juridico entre ellos, lo que suscitard problemas de friccion
en la aplicacion del RE-P2B, en particular en cuanto a los requisi-
tos de transparencia de las cldusulas. El articulo 6 RE-P2B estable-
ce expresamente: «Cuando se ofrezcan bienes y servicios auxilia-
res —incluidos productos financieros— a los consumidores mediante
los servicios de intermediacidn en linea, ya sea por parte de los
proveedores de servicios de intermediacion en linea o de terceros,
el proveedor de servicios de intermediacion en linea incluira en sus
condiciones generales una descripcion del tipo de bienes y servi-
cios auxiliares ofrecidos y una descripcion de si también estd auto-
rizado, y en qué condiciones, a ofrecer sus propios bienes y servi-
cios auxiliares a través de los servicios de intermediacion en linea»
(cfr. también el art. 7.2. RE-P2B). La oferta de bienes o servicios
auxiliares por plataformas en linea es frecuente en algunos sectores
como el de viajes o reserva de alojamiento en hoteles. La posicion
privilegiada de algunas plataformas en el mercado digital, como
Amazon —que es una plataforma abierta—, les permite ofertar bie-
nes o servicios propios, pudiendo llegar a crear verdaderas redes
comerciales. Por ello, es necesario garantizar una transparencia no
s6lo en beneficio de los consumidores sino también de los usuarios
profesionales.

— Contrato hasta cierto punto neutral.

Es un contrato que tiene por objeto facilitar transacciones entre
usuarios profesionales y consumidores por mediacion de las plata-
formas digitales. Es, en principio, un contrato neutral por cuanto
su objeto es un servicio de intermediacién propio de la sociedad
de informacion, incluso cuando contiene prestaciones adiciona-
les®7; sin perjuicio de que las plataformas puedan ofrecer bienes o
servicios propios a los consumidores. Quienes fijan las condicio-
nes de los bienes o servicios que se ofertan a través de las platafor-
mas son los usuarios profesionales. Es una de las premisas para la
aplicacion del RE-P2B, ya que las plataformas son para el Regla-
mento s6lo intermediarias, sin perjuicio de que pueden ofrecer
bienes o servicios propios («auxiliares», segin el art. 6 RE-P2B).
No intervienen, ni deben intervenir, en la oferta de bienes o servi-

67 Resulta de interés la STJUE 19 de diciembre de 2019 (asunto C-390/18) sobre las
actividades que realiza Airbnb en el sector de alojamientos turisticos. El Tribunal Europeo
determina que esta plataforma desarrolla un servicio de intermediacién aun cuando oferta
prestaciones adicionales. A la misma conclusion llega el TS Con-Adm. Seccién Tercera, 7
de enero de 2022.
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cios de los usuarios profesionales. Por eso es también importante
que las plataformas ejerzan realmente como intermediarias y que
lo hagan saber a los consumidores, debiéndose identificar ante
ellos como plataformas de intermediacién. Pero la neutralidad no
significa necesariamente que las plataformas no sean, en su caso,
responsables por su intermediacién. La neutralidad puede «rom-
perse» cuando al mismo tiempo de intermediar la plataforma en
linea fija las condiciones de los elementos esenciales del contrato
subyacente entre usuarios profesionales y consumidores (el art. 20
del Model Rules on Online Platforms hace responsable a las plata-
formas que ejercen una influencia predominante por los perjuicios
que se causen a los consumidores). Nada dice al respecto la DSA
(cfr. arts. 4 y ss.). La neutralidad se rompe igualmente cuando la
propia plataforma oferta bienes o servicios©8.

V. LOS ELEMENTOS CONFIGURADORES DE LAS
CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATA-
CION EN EL RE-P2B

1. LA NOMENCLATURA JURIDICA

Resulta indiferente el nombre que se dé a las condiciones
generales en el contrato de servicios de intermediacién en linea
entre plataformas y usuarios profesionales. Ya lo dice el articu-
lo 2.10): «todas las condiciones generales o cldusulas, con inde-
pendencia de su nombre». Lldmese condiciones generales de la
contratacion, condiciones generales, cldusulas, condiciones, tér-
minos, términos de uso o con cualquier otro nombre, si se cum-
plen los requisitos del articulo 2.10), estaran sujetas a la regula-
ciéon del RE-P2B. El nombre que se dé a las cldusulas resulta, por
tanto, indiferente, aun cuando comunmente en los textos normati-
vos estas clausulas se identifican con las cgc para una mayor pre-
cisién y transparencia normativa, sobre todo cuando se describen
sus elementos configuradores. La aclaracion del articulo 2.10)
«con independencia de su nombre» supone una novedad, pero
simplemente constata una realidad: que en los contratos de servi-
cios de intermediacion en linea se usan términos distintos, como
generalmente en muchos otros contratos de adhesion. A veces, en
estos contratos, en la lista de definiciones redactada por el predis-

68 Habra que diferenciar en estos supuestos las cgc que son propias del contrato de
servicios de intermediacion en linea y las cgc del contrato de las plataformas con los con-
sumidores.
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ponente, se definen las condiciones generales, alguna vez para
diferenciarlas de las condiciones particulares. La definicion de
las cgc deberia figurar, como las demés definiciones, para garan-
tizar su conocimiento, al comienzo del contrato, y no al final. Si
bien, por norma general, las definiciones no se suelen leer, salvo
cuando surgen controversias interpretativas sobre alguno de los
conceptos que se usan en el contrato de servicios de intermedia-
cién en linea.

El uso de distintos términos juridicos para el mismo concepto
juridico puede dificultar el reconocimiento en el motor de bisque-
da, por lo que deberia usarse el mismo término, debiéndose facili-
tar un reconocimiento automatico. En el caso de que se usen varios
términos (p. €j., condiciones generales de la contratacion), se debe-
ria facilitar una bisqueda comprensiva®?.

2. DETERMINACION UNILATERAL DE LAS CLAUSULAS,
EN LUGAR DE PREDISPOSICION E IMPOSICION, POR
EL PROVEEDOR DE SERVICIOS DE INTERMEDIACION
EN LINEA

En el texto del articulo 2.10) no figuran dos elementos configu-
radores tipicos de las cgc7, esto es, la predisposiciéon’!, por una
parte, y la imposicion’2, por otra. En su lugar, el legislador europeo
introduce, como elemento configurador de las cgc, la determina-
cién unilateral de las clausulas por los proveedores de servicios de
intermediacién en linea. La determinacién unilateral como nota
configuradora de las cgc no tiene un valor absoluto, como veremos
mads adelante.

Predisposicion significa que las cldusulas han sido formuladas
previamente (formulated in advanced, on formulation apply) por
quien tiene la posicién de predisponente (la plataforma en linea) o
por un tercero. Imposicion significa que no hay negociacion, que
no es posible la negociacion del contenido de las clausulas.

La contratacién electronica fomenta la determinacion unilate-
ral de quien a través de medios electrénicos oferta bienes o servi-
cios’3. En la contratacion de servicios de intermediacién por

6 Vid. MATEO RIVERA/SANCHO FERRER, 2012, pp. 161 ss.

70 E] estudio mas completo, de obligada lectura, es el que realiza PAGADOR
LO6PEZ, 1999, en particular, pp. 230 ss. Por el peso que tiene atin hoy en la doctrina espafio-
la, vid. ALFARO AGUILA-REAL, 1991, pp. 112 ss.

71 Sobre este elemento, por todos, PAGADOR LOPEZ, 1999, pp. 251-262.

72 Sobre este otro elemento, por todos, PAGADOR LOPEZ, 1999, pp. 262-276.

73 Sobre la estandarizacion de los contratos electronicos, ILLESCAS ORTiZ, 2019,
pp- 264-265. En cuanto a la técnica contractual a través de este medio, el autor distingue
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medios electrénicos no hay mucho espacio para la negociacion si
no se negocia aparte, en la fase precontractual, usando los tradi-
cionales mecanismos de negociacién. La LSSICE determina cuan-
do el contrato electrénico se ha concluido y cuéndo las cgc quedan
incorporados en el contrato, pero corre un velo tupido sobre la
negociacion.

La determinacién unilateral de las cldusulas como elemento
configurador de las cgc, en lugar de su predisposicion o formula-
cién anticipada y de su imposicidn, se debe poner en relacién con
la frase segunda del articulo 2.10), ya que la negociacién que no
obstante hubiera habido entre una plataforma digital y un usuario
profesional no impide que, valorando conjuntamente determina-
das circunstancias previstas en la norma, la determinacién sea uni-
lateral.

No es determinante, pues, segun el articulo 2.10), que las plata-
formas en linea predispongan, y menos atin que impongan clausu-
las, sino que se hayan determinado unilateralmente. La calificacion
de las cgc de los contratos de servicios de intermediacion en linea
sujetos al RE-P2B se debe hacer de acuerdo con el articulo 2.10),
debiendo prevalecer a la definicion que se da a las cgc en el articu-
lo 1.1 Ley de Condiciones Generales de la Contratacion (en ade-
lante, LCGC), sin perjuicio de que este precepto puede servir de
interpretacion complementaria del art. 2.10). Atendiendo a la defi-
nicion de las cgc en el articulo 1.1 LCGC, son elementos claves la
predisposicion y la imposicién de las cldusulas. En cierta medida,
la determinacion unilateral engloba la predisposicion —la fijacion
unilateral es una predisposicién—y la imposicién —determinar uni-
lateralmente el contenido de las cldusulas implica imposicidn-74.
Pero hemos de insistir en que el requisito de la determinacién uni-
lateral de las cldusulas como criterio para definir las cgc no se
puede entender sin el andlisis pormenorizado de la segunda frase
del articulo 2.10).

entre el acuerdo negocial y previo o acuerdo marco y las cgc. La primera férmula se adap-
ta en particular al comercio electrénico de entorno cerrado y de presumible larga duracién
—por el nimero amplio de transacciones a producirse a lo largo del tiempo— entre las mis-
mas partes. La segunda férmula se adecua a relaciones de comercio electrénico a estable-
cerse en entornos abiertos y esporddica entre las partes (p. 263). Cabe precisar, no obstan-
te, cuando son plataformas, las relaciones siempre son duraderas si son con usuarios
profesionales, tanto las cerradas como las abiertas, pudiendo servir el contrato de servicios
de intermediacién en linea con condiciones generales como contrato marco en la aplica-
cién de los acuerdos diarios entre plataformas y usuarios profesionales.

74 Para ALVAREZ MORENO se trata de cldusulas predispuestas e impuestas (2021,
p. 78).
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3. LA INDIFERENCIA DE LA FORMA DE LAS CONDICIO-
NES GENERALES DE LA CONTRATACION

No so6lo resulta irrelevante el nombre que se dé a las cldusulas
para considerar que son cgc, sino también la forma en que apare-
cen en las relaciones con usuarios profesionales. El medio técnico
prevalente es la contratacion electronica, pero cualquier otra forma
vale, como, p. €j., la contratacién verbal (lo cual no deja de ser algo
excepcional). Resulta irrelevante que las cldusulas aparezcan en
documentos escritos a maquina o en documentos impresos, o se
hayan transcritos de formularios ya existentes, o se remitan a enla-
ces. La especificacion en el art. 2.10) segtin la cual las cldusulas
son cgc con independencia de la forma en que aparecen no es un
criterio que siempre aparece en las normas que las definen. Nuestra
LCGC, en el articulo 1.1, en términos parecidos considera también
que la apariencia externa no ejerce ninguna influencia en que las
cldusulas sean o no cgc.

4.  OMISION DEL CRITERIO DE PLURALIDAD DE CON-
TRATOS DE SERVICIOS DE INTERMEDIACION EN
LINEA COMO ELEMENTO CONFIGURADOR DE LAS
CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION

El articulo 2.10) omite totalmente lo que ha sido tradicional-
mente un requisito de las cgc, esto es, su predisposicién para una
pluralidad de contratos. El mismo requisito podria exigirse a las
cldusulas predispuestas en los contratos de servicios de interme-
diacién en linea como elemento configurador de las condiciones
generales de la contratacion. Sin embargo, este requisito no apare-
ce en la redaccidn del articulo 2.10). Al definir el término «condi-
ciones generales» el legislador europeo parece que se refiere a las
clausulas que por las plataformas se usan para varias transaccio-
nes, incorporadas como dice el articulo 1.1 LCGC in fine, en una
pluralidad de contratos. Sin embargo, de la segunda frase del
articulo 2.10) no cabe colegir, al menos no con la debida claridad,
que el RE-P2B tiene exclusivamente por objeto asegurar la trans-
parencia y la equidad en los contratos de servicios de intermedia-
cién cuyo contenido sea el mismo para una pluralidad de transac-
ciones.
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Ya antes, en la Directiva 1993/13/CEE el elemento de la gene-
ralidad o uniformidad habia dejado de tener relevancia, habia per-
dido su funcién delimitadora en los contratos con consumidores?>.

La omision del requisito de la pluralidad de contratos puede
deberse a que en el mercado digital son muchos los usuarios pro-
fesionales que contratan siempre con las mismas plataformas,
algunas de ellas con un gran poder. Cabe preguntarse, por ello, si
la pluralidad de los contratos de servicios de intermediacién en
linea es un elemento configurador necesario’¢, imprescindible,
para proteger a los usuarios profesionales. Ciertamente, la predis-
posicidn de cldausulas para una pluralidad de contratos es un indi-
cio de que el usuario profesional no tiene poder alguno para nego-
ciar con la plataforma, ni en la fase precontractual, ni tampoco
cuando se celebra el contrato de servicios de intermediacion en
linea. Seguramente a muchos usuarios profesionales ni siquiera
les interesa negociar porque lo importante para ellos es poder
acceder a los servicios de intermediacion que ofrecen las platafor-
mas en linea para ofertar sus bienes o servicios a los usuarios fina-
les. El usuario profesional tendrd la misma imposibilidad o difi-
cultad de poder negociar las cldusulas, con independencia de que
el contrato es Unico o son varios con el mismo contenido. La pro-
teccion del usuario profesional debe ser la misma, al margen del
nimero de contratos de servicios de informacién en linea que
celebre la plataforma con otros usuarios profesionales. Puede ser
una de las razones del legislador europeo para prescindir de la
pluralidad, generalidad o uniformidad de contratos como elemen-
to configurador de las cgc en este sector de la contratacidn. Ello
abre el interrogante de si el RE-P2B extiende la cobertura legal al
contrato individual entre una plataforma y un usuario profesional
que no haya sido objeto de negociacion. Corresponderd a la juris-
prudencia europea y, en su caso, a la jurisprudencia nacional
determinar si es también de aplicacién del RE-P2B. En caso afir-
mativo, habrd que preguntarse si la proteccién del RE-P2B debe
ser la misma. Con independencia de que las cldusulas no negocia-
das sean para un solo contrato o para una pluralidad de contratos,
los intereses del predisponente son los mismos, y, por tanto, la
proteccioén deberia ser la misma cuando se cause un perjuicio al
adherente’’. Por la misma razén, no deberia bajarse el liston de
transparencia y de equidad que asegura el RE-P2B cuando son

75 Vid. PAGADOR LOPEZ, 1999, pp. 254-255; también nota 73, p. 253.

76 Una lectura critica sobre la pluralidad de contratos como elemento configurador
de las cge hace Buz en su articulo doctrinal, AcP (219), 2019, pp. 1 ss.

77 Buz, 2019, p. 21.
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cldusulas que no han sido negociadas individualmente entre una
plataforma y un usuario profesional.

5. LA VALORACION GENERAL DE LA DETERMINACION
UNILATERAL DE LAS CLAUSULAS. INDICIOS NEGO-
CIALES NO DETERMINANTES

5.1 La valoracién general de los indicios negociales en la
determinacion unilateral de las clausulas

La segunda frase del articulo 2.10) no resulta novedosa en el
Derecho de las condiciones generales de la contratacion, si bien su
contenido puede llamar un tanto la atencion. Segtin esta disposi-
cién, «tanto si se han determinado unilateralmente como si no, esa
determinacidén unilateral ha de apreciarse sobre la base de una
valoracion general, en la que no deben ser determinantes ni las
dimensiones relativas de los interesados, ni que haya tenido lugar
una negociacion, ni que algunas cldusulas hayan sido objeto de tal
negociacion y hayan sido determinadas conjuntamente por el pro-
veedor y el usuario profesional». Por norma general, en los textos
normativos se suele contraponer las cgc a las clausulas negociadas
individualmente como criterio delimitador, incluso determinando
cuiando no hay negociacion individual. Pero el articulo 2.10) lo que
exige es una valoracién general de determinadas circunstancias,
fijadas por la norma —que deben ser entendidas como indicios—,
que concurren aislada o conjuntamente, para calificar, en su caso,
que las cldusulas son condiciones generales, normalmente no en su
conjunto, sino cada cldusula que haya sido incorporada en los con-
tratos de servicios de intermediacion en linea. La valoracién ha de
apreciarse caso por caso (cdo. nim. 14). En esa valoracién general
no deben ser determinantes, en si mismos, ni el tamafio relativo de
las partes, ni que haya tenido lugar una negociacidn, ni que algunas
disposiciones hayan sido objeto de tal negociacién y hayan sido
determinadas conjuntamente por el proveedor de servicios y el
usuario profesional.

5.2 Primer indicio de valoracion (no determinante): las
dimensiones de las plataformas digitales y de los usuarios
profesionales

En principio, deberia resultar indiferente cualquier criterio
dimensional de las empresas que contratan con otras empresas,
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tanto quienes determinan unilateralmente las cldusulas como las
que se adhieren a ellas’® 7°. Uno de los aspectos positivos del
RE-P2B es que no distingue. Sea pequefa, mediana o grande la
empresa que contrata con una plataforma, del tamafio que sea, un
servicio de intermediacion en linea para ofertar mediante ella bie-
nes o servicios, la proteccion debe ser la misma, debiendo regir los
mismos criterios de transparencia y de equidad que fija el RE-
P2B30. Al referirse el articulo 2.10), no obstante, a las dimensiones
relativas de las empresas en la economia de linea, lo que quiere
decir es que la dimensidn de las empresas no es, ni debe ser, deter-
minante para valorar que las cldusulas son o no cgc (0, més amplia-
mente, cldusulas no negociadas). En realidad, el criterio dimensio-
nal de las empresas puede tener, en su caso, alguna relevancia para
determinar que pudo haber negociacion cuando la plataforma y el
usuario tienen mas o menos la misma repercusiéon en el mercado
interior. Pero aquellas plataformas en linea, que tienen una signifi-
cativa repercusion en el mercado interior, no conceden comtinmen-
te ningun poder de negociacion a los usuarios profesionales, menos
cuando éstos sean pequefios o medianos. Pero incluso grandes pla-
taformas no negocian con grandes empresas, aunque, en principio,

78 Asi, ALBIEZ DOHRMANN, 2009.; también MATO PAciN, 2012, p. 126.

79 Raros son los textos legales que delimitan la proteccién atendiendo a criterios
dimensionales de las empresas frente a cgc abusivas, como, p. €j., el Nuevo Cddigo Civil
holandés (art. 6: 235.1 NBW). En la Propuesta de un Cédigo Empresarial Europeo (2021),
en el titulo dedicado al Derecho de las pricticas comerciales desleales entre profesionales,
se limita el dmbito de aplicacién a las microempresas y pequefias y medianas empresas
segtn la Recomendacion 2003/361/CE de la Comisidn (art. 126 del anteproyecto de regu-
lacién del Derecho de Mercado, que forma parte de esta Propuesta europea).

80 El RE-P2B si hace una matizacién en cuanto a la dimensién de las empresas que
sean proveedores de servicios de intermediacion en linea en cuanto al sistema interno de
tramitacion de reclamaciones segun el articulo 11. En concreto, dice que «las disposicio-
nes de este articulo no se aplicaran a los proveedores de servicios de intermediacién en
linea que sean pequefas empresas en el sentido del anexo de la Recomendacién 2003/361/
CE». Una Recomendacién de la Comision Europea se eleva a rango normativo, y por tanto
vinculante. La razén de la exclusion del sistema interno de reclamaciones de las pequeiias
plataformas se explica en el considerando nim. 38 del Reglamento: «Teniendo en cuenta
los costes de establecer y gestionar estos sistemas, resulta apropiado que quede exento de
dichas obligaciones todo proveedor de servicios de intermediacion en linea que constituya
una pequefia empresa, de conformidad con las disposiciones pertinentes de la Recomenda-
ci6n 2003/361/CE de 1la Comision». Segtin el articulo 2.2 de la Recomendacion, en la cate-
goria de las PYME, se define a una pequefia empresa «como una empresa que ocupa a
menos de 50 personas y cuyo volumen de negocios anual o cuyo balance general anual no
supera los 10 millones de euros». También quedarian excluidas las microplataformas del
sistema interno de tramitacion de reclamaciones, aunque no se mencionan en el articu-
lo 11.5 RE-P2B. Segitin el articulo 2.3 de la Recomendacion, en la categoria de las PYME,
se define a una microempresa como «una empresa que ocupa a menos de 10 personas y
cuyo volumen de negocios anual o cuyo balance general anual no supera los 2 millones de
euros». Si una pequefia plataforma queda excluida del articulo 11.5 RE-P2B, con mayor
razén quedan también fuera las microplataformas.

Las pequeias y las microplataformas tampoco estdn obligadas a designar mediadores
para llegar a acuerdos con usuarios profesionales en caso de conflicto de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 12.7 RE-P2B.
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cabria pensar lo contrario. Igualmente, hay plataformas pequeiias
que no negocian con usuarios profesionales, cualquiera que sea la
dimension de éstos. No hay, por otra parte, criterios objetivos cudn-
do una empresa tiene una u otra dimension, a no ser que se fijen
criterios objetivos. Para el RE-P2B las dimensiones de las empre-
sas no son determinantes, casi se podria decir que son poco rele-
vantes®!. Se podria haber prescindido —creo— perfectamente de este
indicio en el articulo 2.10).

Hay plataformas que por sus dimensiones controlan los merca-
dos, actuando como puertas de acceso o guardianes de acceso,
entre usuarios profesionales y usuarios finales, alterando a veces
las reglas del mercado digital, dando lugar a practicas en ocasiones
desleales. Para luchar contra estas practicas desleales, que pueden
ser nocivas para los usuarios profesionales y los usuarios finales, se
debe estar a la DMA#. Para determinar cudndo una plataforma,
siendo un proveedor de servicios basicos, tiene la consideracién de
guardidn de acceso (gatekeeper —su acrénimo es GAFA-), se esta-
blecen en los apartados uno y dos del articulo 3 distintos criterios
objetivos (umbrales cuantitativos) en funcidn de distintos criterios
econdmicos (umbrales cualitativos): Si tiene una gran influencia en
el mercado interior (a); presta un servicio basico de plataforma que
es una puerta de acceso importante para que los usuarios profesio-
nales lleguen a los usuarios finales (b), y tiene una posicion afian-
zada y duradera, por lo que respecta a sus operaciones, 0 €s previ-
sible que alcance dicha posicién en un futuro préximo (c). Se
presumird que una empresa cumple los respectivos requisitos esta-
blecidos en el apartado 1: en relacion con el apartado 1, letra a),
cuando la empresa consiga un volumen de negocios anual en la
Unioén igual o superior a 7500000 000 euros en cada uno de los
tres dltimos ejercicios, o cuando su capitalizacion bursatil media o
su valor justo de mercado equivalente ascienda como minimo a
75000000000 euros en el ultimo ejercicio, y preste el mismo ser-
vicio bésico de plataforma en al menos tres Estados miembros (a);
en relacion con el apartado 1, letra b), cuando proporcione un ser-
vicio bésico de plataforma que, en el dltimo ejercicio, haya tenido
al menos 45 millones mensuales de usuarios finales activos esta-
blecidos o situados en la Unién y al menos 10 000 usuarios profe-
sionales activos anuales establecidos en la Unidn, identificados y
calculados de conformidad con la metodologia y los indicadores
establecidos en el anexo (b); en relacién con el apartado 1, letra c),

81 GRAF VON WESTPHALEN, 2022, ns. ms. 102y 103
82 COM (2020) 842 final.
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cuando se hayan alcanzado los umbrales establecidos en la letra b)
del presente apartado en cada uno de los dltimos tres ejercicios (c).

Entre los servicios basicos de plataforma que estdn comprendi-
dos en la DMA figuran los servicios de intermediacion en linea
(art. 2.2, letra a), que son aquellos que cumplen los requisitos fija-
dos en el articulo 2.2 RE-P2B, al que remite expresamente (art. 2.5).
Corresponderd a la Comision Europea investigar las practicas (cfr.
arts. 14 y ss. y arts. 20 y ss.) que delimitan la disputabilidad en el
mercado interior o son desleales, particularmente cuando no cum-
plen determinadas obligaciones segtn la normativa europea (cfr.
arts. 5 y 6). Por lo tanto, s6lo a la Comision Europea correspondera
investigar las préicticas de los gatekeeper en el mercado, si cum-
plen o no las obligaciones que les impone la normativa europea,
abriendo, en su caso, una investigacién cuando el incumplimiento
es sistemadtico para imponerles medidas correctoras proporcionales
a la infraccion cometida (art. 18.1).

5.3 Segundo indicio de valoracion (no determinante): nego-
ciacion entre la plataforma y el usuario profesional

Una negociacion entre la plataforma y el usuario profesional
para concertar un contrato de servicios de intermediacién en linea
no es tampoco un indicio determinante que haya sido objeto de
negociacion.

Antes de examinar este segundo indicio, deberiamos tener en
cuenta que el RE-P2B soélo regula una parte de las cldusulas mas
usuales en los contratos de servicios de intermediacion (clausulas
de restriccion, suspension y terminacion, cldusulas sobre los para-
metros que rigen la clasificaciéon —clausulas de ranking—, algunas
clausulas especificas, clausulas relativas a datos...). Sin embargo,
el control especificamente de transparencia que pretende asegurar
el RE-P2B comprende todas las cldusulas, sean cldusulas sobre
elementos principales (p. €j., el precio) o accesorios de los elemen-
tos principales (p. €j., condiciones de pago del precio) o simple-
mente cldusulas accesorias del contrato de servicios de intermedia-
cién en linea. Por consiguiente, cualquier cldusula de un contrato
de servicios de intermediacion en linea estd sujeta a los requisitos
de transparencia [claridad y comprensibilidad segun el art. 3.1.a)
RE-P2B]. La exigencia de que las relaciones comerciales se desa-
rrollen de buena fe y se basen en la lealtad es, sin embargo, s6lo
respecto de determinadas cgc (art. 8.1). Y aun habiendo sido nego-
ciadas algunas de ellas, ello no quiere decir necesariamente que no
sean condiciones generales. Al menos no es determinante segtn el
articulo 2.10). Se suele excluir de las condiciones generales las
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cldusulas que regulan los elementos esenciales porque se niega que
puedan ser objeto de un control de contenido, salvo que traspasen
los limites intrinsecos de la autonomia de voluntad. Pero cuando se
trata del control de transparencia formal y material, exigiendo que
las cldusulas sean claras, comprensibles y no perjudiquen los inte-
reses de la otra parte contratante, esta exclusion desvanece por
completo. El RE-P2B sélo contempla el control de transparencia
formal, dejando fuera el control de transparencia material, sin per-
juicio de este segundo control por los Derechos nacionales, como,
p. €j., el Derecho alemén (§ 307.1, frase segunda, BGB). Nueva-
mente en nuestro Derecho carecemos de una norma especifica que
permite el control de la transparencia material de las cgc entre
empresarioss3.

En la economia de plataformas en linea, los usuarios profesio-
nales no conocen la mayoria de las veces las cgc, ni tampoco tie-
nen un gran interés en conocerlas, aunque hayan prestado su con-
sentimiento en el contrato de servicios de intermediacién en linea.
A los usuarios profesionales les preocupa principalmente las
comisiones, la gestiéon de pago, las clasificaciones... Lo mas
importante para ellos es que puedan entrar en el mercado en linea
y mantener el acceso a ella, sea abierto o cerrado. Una parte
importante, por no decir la principal, de sus ganancias se obtiene
gracias a las plataformas. La difusion de los bienes o servicios que
los usuarios profesionales prestan a través de las plataformas es
mucho mayor, y es menos costosa que cualquier publicad por ini-
ciativa propia. Estas realidades, que son exclusivamente economi-
cas, explican el poco o nulo interés de los usuarios profesionales
de negociar con las plataformas, de conocer las clausulas, y menos
todavia cuando son empresas pequeflas o medianas. Incluso las
grandes empresas, que prefieren trabajar con plataformas poten-
tes, no entran a negociar con ellas sobre los contenidos de los ser-
vicios que prestan.

En las relaciones diarias mediante el acceso permanente, nor-
malmente a través de extranet, los usuarios profesionales toman
constantemente decisiones de acuerdo con los mensajes de datos
que suministran las plataformas en «cajones prefabricados» para
mejorar las ofertas a los usuarios finales. Las decisiones que se
toman se hacen normalmente sin consideracion a las clausulas del
contrato que les une con las plataformas. Aunque los departamen-
tos de marketing de los usuarios profesionales tomardn las decisio-

83 Sobre este tema existe un amplio debate en el que he participado mediante diver-
sos articulos doctrinales. Por todos, SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA, 2021, en particular
pp- 359 ss.
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nes apropiadas para posicionarse y mejorar sus productos cada dia
en el mercado, no son decisiones negociadas con las plataformas,
sino que vienen previamente condicionadas por éstas en los mensa-
jes de datos que envian. Las plataformas hardn en ocasiones uso de
cldusulas previamente codificadas en programas (script), por lo
tanto, no negociadas y no necesariamente ligadas al contrato de
servicios de intermediacidn en linea, que se pueden ejecutar por los
usuarios profesionales en cada momento.

La contratacién de las plataformas con los usuarios profesio-
nes es por via electrénica —la tradicional—, concretamente por
medio de equipos electrénicos de tratamiento y almacenamiento
de datos. Habria que preguntarse cudnto «espacio» hay para la
negociacion en la contratacion electronica. La comunicacion
comercial de la plataforma con el usuario profesional no se rige
por el RE-P2B, sino por la LSSICE. La comunicacién puede con-
tener una verdadera oferta o una mera invitacion a contratar infor-
mando al usuario profesional del servicio de intermediacion que
se presta. Antes de iniciar la contratacion, la plataforma debe cum-
plir con los deberes de informaciéon que imponen los articulos 10
y 27 LSSICE. Entre las obligaciones previas, la plataforma «debe-
rd poner a disposicion del destinatario las condiciones generales a
que, en su caso, deba sujetarse el contrato, de manera que éstas
puedan ser almacenadas y reproducidas por el destinatario»
(art. 27.4). Pero antes, las plataformas deben garantizar a los usua-
rios profesionales el conocimiento real de las cgc en cumplimien-
to de los articulos 5.3 y 7 LCGC, si bien la celeridad con que se
celebran los contratos electronicos dificulta el conocimiento efec-
tivo de las cgc. Esta dificultad se solventa con el anuncio de las
cgc en la web de la plataforma en la que puede navegar el usuario
(browsewrap)®. La puesta a disposicion de las cgc ha de hacerse
por medios electronicos, debiendo tener el usuario profesional la
posibilidad de almacenarlas. Los usuarios profesionales si quieren
negociar con las plataformas lo hardn respecto de algunas cldusu-
las o0 acordando condiciones particulares®3. Sea la aceptacion de
las cgc por suscripcion (aceptando las cgc pulsando el icono de

84 Sobre esta forma de contratacion, en particular CAMARA LAPUENTE, «Nuevos
perfiles del consentimiento en la contratacion digital», 2022, pp. 367 ss. y pp. 374 ss. Este
autor propone regular el fendmeno de la contratacién por mera navegacion (pp. 398-399).

85 «Condiciones particulares» es el documento que recoge, para cada caso concreto,
las condiciones adicionales, matizaciones o excepciones a estas cgc a otros documentos
incluidos en la documentacién contractual. Las condiciones particulares establecidas entre
las partes que pudieran entrar en contradiccion con estas cge prevalecerdn sobre las dispo-
siciones correspondientes de las cgc. Sin embargo, las cgc prevalecerdn sobre los términos
y condiciones que sean contradictorios con las mismas incluidas por el proveedor en su
oferta.
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aceptacion —click-wrapping—8°0)87 88 o por referencia (clickwrap
agreements)®, no hay apenas margen para la negociacién si no es
por medios no electrénicos. La incorporacién de las cgc en el con-
trato de servicios de intermediacién en linea no queda, sin embar-
go, asegurada mediante el browsewrap si no es mediante una refe-
rencia expresa a las cgc.

Cuando los usuarios profesionales se registran en el servicio de
alojamiento de datos, aceptan también las condiciones generales
del contrato de servicios de intermediacién en linea, previo cum-
plimiento del articulo 27.4 LSSICE. Cabe preguntarse si es sufi-
ciente que en el mensaje de datos de la plataforma haya una simple
referencia o remision a las cgc. En principio, podria ser suficiente a
tenor de lo que dice el precepto®. El RE-P2B, por otra parte, nada
dice sobre la incorporacidn de las cgc en el contrato de servicios de
intermediacidn en linea.

Por otra parte, las plataformas suelen desarrollar, especialmente
cuando tienen influencia en el mercado digital, sus propios mode-
los de negocio, los cuales son tomados como referencia por plata-
formas menos influyentes. A esta autorregulacién del mercado en
linea, que no conoce fronteras, se deben fijar ciertos limites
mediante regulaciones legales imperativas como los que fija el
RE-P2B. Uno de los indicios de influencia predominante de la pla-
taforma en mercado es, segun el articulo 20.2 del Model Rules on
Online Platforms del European Law Institute, que los términos del
contrato entre proveedor y el cliente son determinados esencial-
mente por el operador de la plataforma®!.

Una singularidad del articulo 2.10) que no aparece en los tex-
tos normativos que delimitan las cgc es el indicio de la negocia-
cién misma del contrato de servicios de intermediacién en linea.
No por el hecho de que se haya negociado el contrato, no deja de
ser un indicio, que, ademads, no es determinante para negar que el
contrato celebrado es de adhesion. A qué se refiere el articu-
lo 2.10) cuando dice «negociacién»? En la fase precontractual,

86 Se consideran incorporadas las cgc en los contratos con consumidores, segin la
jurisprudencia europea, cuando las condiciones ofrezcan al menos un hipervinculo cuyo
contenido desplegado puede ser impreso o guardado en soporte duradero (SSTJUE 21 de
mayo de 2015, asunto C-322/14 y 5 de julio de 2012, asunto C-49/11). M4s reciente, sobre
incorporacién de cgc en un contrato entre empresarios, cfr. la STJUE de 24 de noviembre
de 2022, asunto C-358/21.

87 CAVANILLAS MUGICA, 2003, pp. 165y 167.

88 Segin GRIMALT SERVERA, se debe aceptar mediante clic el contrato, y después se
debe aceptar también mediante clic las cgc (2014, p. 388).

8 GONzALEZ GONZzALO, 2004, pp. 230-231.

9  TLLEScAs ORTIZ, 2019, pp. 264-265.

91 El articulo 20 forma parte del capitulo V que regula la responsabilidad de los
operadores de plataforma con influencia predominante.
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especialmente cuando la plataforma y el usuario profesional tie-
nen la misma repercusion en el mercado, puede haber un acerca-
miento entre las partes expresando cada uno sus intenciones, pero
esto no significa que estdn negociando el contenido del futuro
contrato de servicios de intermediacién en linea. En el lenguaje
juridico aleman se distingue entre verhandeln y aushandeln, una
distincién que no conocemos en el nuestro. En la versién alemana
del articulo 2.10) figura la palabra verhandeln, que coincide con
lo que nosotros llamamos negociacion (en la version francesa apa-
rece la palabra négociation, en la inglesa negotiation, en la italiana
negoziazione, en la portuguesa negociagdo), pero verhandeln s6lo
significa que las partes realizan actividades dirigidas a la celebra-
cion de un futuro contrato de servicios de intermediacién en
linea®? (intercambio de opiniones, acercamientos sucesivos, pero
sin realizar alin ofertas y contraofertas serias). Entendida en este
sentido la negociacién, en ningin caso es un indicio que debe ser
valorado o tenido en cuenta en la calificacion de las cldusulas
como cgc. El término aushandeln significa algo més que negociar:
significa que se negocia realmente, que hay una verdadera nego-
ciacion, en la que no sélo se discute global e individualmente el
contenido de las cldusulas, sino que se realizan ofertas, y en su
caso contraofertas. No es una mera negociacién procedimental, en
palabras de Carrasco Perera®? y Giménez Costa®4, sino una pro-
duccién consensuada entre las partes (seria equivalente a
aushandeln). Es mucho mds que poder influir en el contenido del
contrato de quien en principio no tiene poder negociacién. Hay
negociacion en este sentido cuando la plataforma estd dispuesta
real y seriamente a tomar en consideracion los intereses del usua-
rio profesional, ddndole libertad para configurar también el conte-
nido de las clausulas?. Aun en este caso, habiendo una verdadera
negociacion, no por ello es determinante para excluir las cldusulas
el contrato de servicios de intermediacion en linea del RE-P2B 2.
Carrasco Perera se pregunta hasta donde debe llegar la tension
negociadora para que haya una verdadera negociacidn, lo cual no
deja de ser algo especulativo®’. Nosotros no tenemos un precepto
paralelo como en el Derecho aleman, concretamente el § 305.1,
frase tercera, BGB, segun el cual «Allgemeine Geschiftsbedin-
gungen liegen nicht vor, soweit die Vertragsbedingungen zwis-

92 GRAF VON WESTPHALEN identifica esta negociacion con una reine Tdtigkeit
(2022, n. m. 105).

9 CARRASCO PERERA, 2021, p. 867.

9  GIMENEZ COSTA, 2012, p. 132.

95 Asi, PAGADOR LOPEZ, 1999, en particular, pp. 299-312,

9  GRAF VON WESTPHALEN, 2022, n. m. 106.

97 CARRASCO PERERA, 2021, pp. 867-868.
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chen den Vertragsparteien im Einzelnen ausgehandelt sind». La
singularidad del texto europeo es que aun habiendo habido una
verdadera negociacion, ello no es determinante para desproteger
al usuario profesional si valorando conjuntamente otros indicios
se llega a la conclusion contraria. Entre estos indicios estd la
dimensién de la plataforma. En relaciones que son verticales, en
las que por tanto hay una dependencia econdémica o de mercado,
como las que regula el RE-P2B, es dificil que haya negociacion
entre las partes. Por consiguiente, la plataforma que quiera probar
que no obstante ha habido una verdadera negociacion tendrd que
aportar pruebas totalmente convincentes para negar que el contra-
to de servicios de intermediacion en linea no ha sido negociado.

5.4 Tercer indicio de valoracion (no determinante): clausulas
individuales negociadas conjuntamente entre la platafor-
ma y el usuario profesional

Una singularidad del texto europeo es que separa la negocia-
cién propiamente del contrato de servicios de intermediacién en
linea de las cldusulas que individualmente hayan sido objeto de tal
negociacion y hayan sido determinadas conjuntamente por la pla-
taforma y el usuario profesional. En los textos europeos (la Direc-
tiva 93/13/CEE y el soft law) y nacionales se refieren exclusiva-
mente a la negociacién de una o varias cldusulas o parte de su
contenido, que por ser objeto de negociacion, no por ello las demas
clausulas quedan fuera de los distintos especificos controles. El
articulo 2.10) exige para considerar que las cldusulas se han nego-
ciado es que hayan sido determinadas conjuntamente. Desde luego,
no hay negociacion si la plataforma facilita al usuario profesional
para su eleccion un listado de cldusulas, lo cual no deja de ser un
acto unilateral (cfr. II.-1:110 DCFR); tampoco cuando el usuario
profesional puede influir en el contenido de la cldusula (art. 3.2
Directiva 93/13/CEE®8). Ninguno de estos dos indicios figura en la
LCGC y tampoco en el TRLGDCU. El articulo 2.10) es mds exi-
gente. Para que una cldusula individual o una parte de ella haya
sido objeto de negociacidn, ha de ser determinada conjuntamente
—dice el articulo 2.10)- por la plataforma y el usuario profesional,
no solo que ambas partes hayan podido influir en su contenido?,
sino que su contenido ha tenido que ser verdaderamente negociado

98 Una guia orientativa préctica para determinar cuando las clausulas son o no nego-
ciadas propone PAGADOR L6PEZ, 1999, pp. 323-329.

9 Sobre la posibilidad de influir el adherente en las cldusulas propuestas por el pre-
disponente, en su contenido, ampliamente PAGADOR LOPEZ, 1999, pp. 315-329.
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por ambas partes (ausgehandelt por ambas partes). La determina-
cién conjunta o proposicion consensuada de alguna cldusula o de
una parte excluye que la determinacion o proposicién haya sido
unilateral por parte de la plataforma. Aun este caso, como dice el
articulo 2.10), tampoco es determinante para negar que las demads
clausulas no hayan sido negociadas. En realidad, lo que se pretende
decir es que aun en este caso las demds clausulas se rigen por las
disposiciones del RE-P2B. A juicio de Alvarez Moreno, el RE-P2B
da un paso mds, porque su aplicacidn se extiende tanto a las condi-
ciones impuestas como a las pactadas por las partes 10,

Ya en la Directiva 93/13/CEE se opta por una postura interme-
dia al no exigir que todas las cldusulas no sean negociadas para
proteger a los consumidores. El hecho de que —como dice el
art. 3.2.2— «ciertos elementos de una cldusula o que una clausula
aislada se hayan negociado no excluird la aplicacion del presente
articulo al resto del contrato si la apreciacion global lleva a la con-
clusién de que se trata, no obstante, de un contrato de adhesion».

Esta postura intermedia es la que se adopta también en la LCGC
para calificar las cldusulas como cgc aun cuando algunas o parte de
ellas hayan sido negociadas. Segun el articulo 1.2, «el hecho de
que ciertos elementos de una cldusula o que una o varias cldusulas
aisladas se hayan negociado individualmente no excluird la aplica-
cion de esta Ley al resto del contrato si la apreciacion global lleva
la conclusién de que se trata de un contrato de adhesion». 101

Encontramos, pues, elementos en comun entre los dos textos
europeos y el Derecho espaifiol, con la particularidad de que éste
tiene en consideracion la valoracién global de las cldusulas en
cualquier contrato con condiciones generales.

5.5 ¢Otros indicios de valoracion (no determinantes)?

El articulo 2.10), como norma general que es, no deberia ser
interpretado como una norma que contiene una lista cerrada de
indicios, aun cuando el considerando nim. 14 no menciona otros
indicios que los que aparecen en el precepto.!'%2 Un indicio de
negociacion seria la concertacién verbal de alguna cldausula o parte
de su contenido. Aun cuando la contratacién de servicios de inter-
mediacion en linea es mediante medios tecnol6gicos —es una de sus
caracteristicas—, muy ocasionalmente podria darse el caso de que

100 ApvAREZ MORENO, 2021, p.- 77.

101 La apreciacion global como criterio interpretativo no aparece en el articulo 82.2
TRLGDCU. Tampoco es necesario, ya que rige el articulo 1.2 LCGC, que es la norma general.

102 Asi, GRAF VON WESTPHALEN, que entiende que la lista es cerrada (2022, n. m. 113).
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verbalmente fuese concertada la cldusula. Otro indicio podria una
eventual transaccion entre las partes sobre el contenido de una
cldusula. O que en un documento independiente se acuerde una
nueva cldusula o se modifique alguna de las cldusulas determina-
das unilateralmente.

5.6 La valoracion general de los indicios

En la valoracion general se puede tomar en consideracion cada
uno de los indicios ex articulo 2.10), pero ninguno de los indicios
es determinante, ni siquiera concurriendo todos, para negar la apli-
cacion del RE-P2B. El contrato de servicios de intermediacion que
se somete a un somero escrutinio para determinar si contiene cldu-
sulas negociadas no deja de ser un riesgo para ambas partes del
contrato !9, pero sobre todo para el usuario profesional, cuya pro-
teccion es mucho mayor de aplicarse el RE-P2B.

En el sistema interno de tramitacién de reclamaciones, en la
mediacién o ante los tribunales pueden surgir controversias en
torno a si una o varias cldusulas del contrato de servicios de inter-
mediacion han sido negociadas. Serdn, en este caso, las propias
partes, el mediador (o mediadores) o el tribunal los que tendridn que
valorar los indicios de negociacién que hubiera. Una valoracion
general positiva (o apreciacién global positiva) de alguna(s)
clausula(s) no excluye que las demads cldusulas hayan sido determi-
nadas unilateralmente, como tampoco una valoracién general
negativa significa que las demads cldusulas hayan sido negociadas.
En su caso, cuando haya alguna nueva controversia sobre alguna
otra cldusula, habrd que valorar nuevamente, de acuerdo con los
pardmetros del articulo 2.10), si ha sido negociada o no.

Un tanto particular es la valoracion general de las cldusulas en
aquellos supuestos en los que las plataformas no sélo ofrecen sus
bienes o servicios de intermediacién en linea, sino que conciertan
con cada uno de los usuarios profesionales o con alguno de ellos un
contrato de colaboracién o de cooperacién, cuyo régimen juridico
vendrd determinado por los respectivos Derechos nacionales. Al
mismo tiempo, los contratos de servicios de intermediacion en
linea con cada uno de ellos estdn sujetos a los requisitos de transpa-
rencia y de equidad del RE-P2B. Aun cuando algunas clausulas del
contrato de colaboracion ligadas al contrato de servicios de inter-
mediacion en linea hayan sido negociadas, su valoracién debe que-
dar sujeta a los criterios del articulo 2.10). Ello significaria que las

103 Puesto de relieve por NAUMANN/RODENHAUSEN, ZEuP, 2020, p. 785.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1397-1450



La ausencia de negociacion en la contratacion digital a propdsito... 1439

clausulas estdn sujetas a los mismos requisitos de transparencia y
de equidad del RE-P2B 104, Pero ello no necesariamente tiene que
beneficiar a los usuarios profesionales, porque ellos prefieren
negociar las cldusulas, y si efectivamente han sido negociadas, no
estan interesados en someterlas a un control mas intenso 10,

5.7 ¢Inversion de la carga de la prueba o facilitacion de la
prueba?

Tradicionalmente se ha venido defendiendo que mientras en los
contratos con consumidores corresponde al empresario probar que
las cldusulas han sido negociadas (una, algunas o todas), en los
contratos entre empresarios corresponde al empresario que lo alega
acreditar que las cldusulas son condiciones generales. La presun-
cién de no negociacion de las cldusulas en contratos con consumi-
dores, que es una concesion del legislador europeo, favorece clara-
mente a los consumidores al asegurar una mayor proteccion de sus
derechos (la presuncién de no negociacién viene establecida en el
art. 3.2.3 de la Directiva 93/13/CCE; en el TRLGDCU, en el
art. 82.2-2; sin embargo, no viene articulada en la LCGC).

Aunque en el RE-P2B no se formula expresamente una presun-
cién de no negociacidn de clausulas incorporadas en los contratos
de servicios de intermediacion en linea, cabria deducirla del articu-
lo 2.10). Esta conclusion a la que se llega es porque la definicién
que contiene este precepto es omnicomprensiva. La presuncién
tacita que establece, que es iuris tantum, beneficia a los usuarios
profesionales cuando denuncian la falta de transparencia o de equi-
dad de las cldusulas porque quedarian eximidos de probar que las
cldusulas son cgc, correspondiendo a las plataformas la prueba de
que hubo negociacién. En el caso de que se discutiera que ha habi-
do negociacion, corresponderd entonces a la plataforma probar que
los indicios ex articulo 2.10) a favor de la negociacién fueron deter-
minantes. Al final, la prueba de la negociacion se traslada a la pla-
taforma. Quiza el legislador europeo ha errado al no establecer una
presuncion expresa de no negociacion en los contratos de servicios
deintermediacién enlinea, como silo hizo enla Directiva93/13/CEE

104 NAUMANN/RODENHAUSEN entienden que el criterio de la valoracién general de
las clausulas ex articulo 2.10) plantea, desde el punto de vista practico, algunos graves
riesgos cuando las plataformas son hibridas. En el supuesto que ellos examinan, la plata-
forma Zalando regula, por una parte, mediante el Partnervertrag las clausulas con cada
uno de sus Partner, algunas de ellas negociadas, y por otra, concierta con cada uno el
contrato de servicios de intermediacion en linea. Si las cldusulas negociadas se valoran
conforme a los criterios del articulo 2.10) pueden ser calificadas como cgc, quedando
entonces sujetas a los requisitos del RE-P2B (ZEuP, 4, 2020, pp. 784-786).

105 NAUMANN/RODENHAUSEN, ZEuP, 4, 2020, p. 786.
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cuando son contratos con consumidores. Como también la Pro-
puesta de un Cédigo Empresarial Europeo, en el que se establece
una presuncion de no negociacién en los contratos de adhesion
entre empresarios (art. 128 del anteproyecto de regulacién del
Derecho del mercado).

En cualquier caso, el articulo 2.10) facilita, aunque no siempre
segun los indicios de negociacion que haya, la prueba a los usua-
rios profesionales que invocan la aplicacién del RE-P2B 196, Una
interpretacion en este sentido, por lo tanto, favorable al usuario
profesional, tiene su base en el articulo 2.10), ya que los indicios
de negociacién no son determinantes, como precisa la norma, ni
siquiera si se dan todos los indicios. Seria contrario al espiritu del
RE-P2B exigir al usuario profesional una prueba rigurosa acredi-
tando que las cldusulas son cgc. Por norma general, cualquier indi-
cio contra la negociacion es suficiente (proveedores de servicios
con importantes cuotas en el mercado digital, ausencia de tratos
previos a la concertacion del contrato, uso de formularios por parte
del proveedor de servicios...). Cualquier apariencia externa de que
se estd ante un contrato de servicios de intermediacion en linea no
negociado seria, en principio, suficiente. Y los indicios de negocia-
cién que hubiera, no necesariamente destruyen esa apariencia
externa. En caso de duda, la interpretacion de que las cldusulas son
cgc debe ser a favor del usuario profesional.

Cuando la plataforma hace uso por primera vez de sus clausu-
las, la apariencia externa debera ser valorada para determinar que
las clausulas son cgc.

Puede darse el caso de que el contrato de servicios de interme-
diacion en linea contenga efectivamente cldusulas negociadas pero
que estédn ligadas a otras cldusulas no negociadas (p. €j., clausulas
negociadas sobre el modo de pago de las comisiones con la cldusu-
la de comisién).

Habra situaciones concretas en los que el usuario profesional se
vea obligado a un esfuerzo probatorio mayor porque hay una rela-
cién de mayor igualdad comercial en el mercado que operan,
porque tienen las mismas dimensiones ambas partes o porque no
hay dependencia econdémica con la plataforma.

106 Segiin GRAF VON WESTPHALEN, pero desde la perspectiva del Derecho aleman,

atendiendo a lo dispuesto en el § 305.1 BGB, el usuario profesional debe probar que las
clausulas son cge (2022, n. m. 123).

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1397-1450



La ausencia de negociacion en la contratacion digital a propdsito... 1441

5.8 El problema de la validez de clausula: «todas las condi-
ciones han sido negociadas»

En el contrato de servicios de intermediacién puede figurar una
clausula, que podria incorporarse al final del documento, en el que
se dice que «todas las condiciones han sido negociadas» o que
«todas las cldusulas no son condiciones generales segtn el articu-
lo 2.10) RE-P2B».

Podria darse el caso de que la cldusula que estamos analizando
figurase en un lugar que no corresponde en el contrato de servicios
de intermediacién en linea (p. ej., en la parte que algunos contratos
denominan «misceldnea») o con una letra més pequeia de lo nor-
mal. La cldusula podria ser nula por falta de transparencia (p. ej.,
por ser una cldusula sorprendente), conforme con el articulo 3.3
RE-P2B. Pero la cldusula, en si misma, es totalmente clara y com-
prensible.

Esta cldusula perjudica claramente al usuario profesional,
debiendo ser sancionada por ser abusiva con la nulidad de acuerdo
con el Derecho nacional.

En la inmensa mayoria de los ordenamientos juridicos euro-
peos hay normas que permiten el control material de las cldusulas
de contratos no negociados entre empresarios. Espafia va a la zaga
desde hace demasiado tiempo al negar una mayor proteccion a los
empresarios frente a cldusulas abusivas!%7.

En nuestro ordenamiento juridico no tenemos, salvo el articu-
lo 1258 CC, una norma especifica de proteccidn de los empresarios
frente a cgc abusivas!%. Sélo en los contratos con consumidores
este tipo de cldusula seria abusiva a tenor de lo dispuesto en el
articulo 88.2 TRLGDCU, segtin el cual, se considera abusiva» la
cldusula en virtud de la cual se impone la carga de la prueba en

107 Uno de los tdltimos paises que tiene una regulacion especifica de proteccion de los
empresarios que se adhieren a cldusulas es Bélgica. En virtud de la Ley 53/2019, de 4 de
abril, ha incorporado en el Code de droit économique un titulo especifico para el control de
las cldusulas abusivas, incluyendo un listado negro y otro gris de cldusulas abusivas. En el
articulo VI.91/3 § ler se dice. «Pour I’application du présent titre, toute clause d’un contrat
conclu entre entreprises est abusive lorsque, a elle seule ou combinée avec une ou plusieurs
autres clauses, elle crée un déséquilibre manifeste entre les droits et obligations des parties.
§ 2. Le caractere abusif d’une clause contractuelle est apprécié en tenant compte de la
nature des produits qui font I’objet du contrat et en se référant, au moment de la conclusion
du contrat, a toutes les circonstances qui entourent sa conclusion, a I’économie générale du
contrat, aux usages commerciaux qui s’appliquent, de méme qu’a toutes les autres clauses
du contrat, ou d’un autre contrat dont il dépend». «Pour l’appréciation du caractére abusif,
il est également tenu compte de I’exigence de clarté et de compréhension visée a ’article
V1.91/2, alinéa ler. L’appréciation du caractere abusif des clauses ne porte ni sur la défini-
tion de I’objet principal du contrat ni sur I’adéquation entre le prix ou la rémunération,
d’une part, et les produits a fournir en contrepartie, d’autre part, pour autant que ces clau-
ses soient rédigées de facon claire et compréhensible».

108 Vid. ALBIEZ DOHRMANN, 2009, pp. 146 ss.; MATO PACIN, 2012, pp. 153 ss.
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perjuicio del consumidor y usuario en los casos en que deberia
corresponder a la otra parte contratante». La nulidad de la cldusula
que dispone que «todas las condiciones han sido negociadas» tiene
como principal efecto que el contrato suscrito entre las partes es
entonces un contrato de adhesion !9, correspondiendo a aquél a
probar que, como dice el articulo 82.2-2 TRLGDU, que las cldusu-
las han sido negociadas. La aplicacion analdgica del articulo 88.2 a
contratos no negociados entre empresarias es rechazada, por diver-
sos motivos, por un sector de la doctrina!l9, si bien la jurispruden-
cia més reciente parece que coquetea nuevamente con la analogia
legis'!1, después de ser contraria a ella!12. )

La cldusula s6lo seria véalida, a juicio de Alfaro Aguila-Real,
cuando, incluida como acuerdo individual, se limita a confirmar la
existencia de negociacidn respecto de una o varias cldusulas concre-
tas!13, Pero, segtin reza el articulo 2.10), para que sea asi, la cldusu-
la debe haber sido determinada conjuntamente por la plataforma y
el usuario profesional. Corresponde a la plataforma acreditar, de

109 ALFARO AGUILA—REAL, 1991, p. 137.

110 Claramente en contra, ALBIEZ DOHRMANN, para quien el expediente de la analo-
gia legis como instrumento para corregir las imperfecciones de un sistema resultad forza-
do, 2009., pp. 204-208. En el mismo sentido, MaTO PAcIN, 2012, pp. 143-152. A favor,
entre otros, CARRASCO PERERA, 2021, pp. 858-862; ALFARO AGUILA-REAL, 1991,
pp. 181.183 (pero antes de la Ley 7/1998, de 13 de abril).

111 Recientemente el Tribunal Supremo parece apuntar la aplicacién analdgica del
articulo 82.1 TRLGDCU. Concretamente en la STS 4 de febrero de 2020 (RJ 218), se afir-
ma que «Y como quiera que el adherente no es consumidor, operan las reglas generales de
la carga de la prueba. Por lo que habrd de ser el prestatario que pretende la nulidad de una
condicién general desde el punto de vista de la buena fe, alegando la introduccién de una
estipulacion sorprendente que desnaturaliza el contrato y frustra sus legitimas expectativas,
quien acredite la inexistencia o insuficiencia de la informacién y quien, ya desde la deman-
da, indique cudles son sus circunstancias personales que pueden haber influido en la nego-
ciacién y en qué medida la cldusula le fue impuesta abusivamente». Y aflade: «En este
caso, no consta que concurran tales circunstancias y lo ocurrido es que la Audiencia Pro-
vincial, como sucedi6 en el caso enjuiciado en la sentencia 647/2019, de 28 de noviembre
(RJ 2019, 4947), reconduce su argumentacion a la buena fe contractual para hacer real-
mente unos controles de transparencia y abusividad improcedentes en un contrato entre
profesionales, como demuestra que, al final, el elemento determinante de su argumenta-
cién sea el desequilibrio de la posicion contractual del adherente. Cuando el desequilibrio
entre las posiciones de las partes es justamente la esencia de la abusividad (art. 82.1
TRLCU), que sedicentemente se acaba declarando».

Es una argumentacion poco consistente, puesto que no basta con que haya un desequi-
librio de la posicién contractual del adherente, sino que debe ser la causa del desequilibrio
entre los derechos y las obligaciones de las partes, debiendo ser, ademas, importante.
Cuando esto sucede, la cldusula que lo causa es contraria a la buena fe contractual. ;Por
qué no recurre entonces el Tribunal Supremo a la buena fe del articulo 1258 CC? Por otra
parte, el Tribunal Supremo no argumenta por qué se puede aplicar analégicamente el
articulo 82.1 TRLGDCU a las cldusulas no negociadas entre empresarios. Si lo hiciera,
quizd llegaria al convencimiento de que no es procedente la aplicacién analégica. Tampoco
motiva el Tribunal Supremo su eventual cambio jurisprudencial cuando en sentencias ante-
riores era contrario a la aplicacion analdgica del articulo 82.1 TRLGDCU.

112 Entre muchas otras, SSTS 28 mayo 2014, 30 de abril de 2015 y 3 de junio
de 2016 (RJ 3354, 2019 y 2306).

113 ALFARO AGUILA-REAL, con apoyo en la doctrina alemana, 1991, p. 137.
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forma contundente, que esta cldusula ha sido efectivamente acorda-
da por ambas partes. El usuario profesional puede aducir de contra-
rio que ha habido error por su parte en la informacién precontrac-
tual recibida o dolo por parte de la plataforma. Siendo el RE-P2B
una normativa imperativa, puede oponer también que es nula la
renuncia a los derechos que concede esta normativa europea.

VI. LA RELATIVA INOPERANCIA DEL RE-P2B

Es un hecho reconocido por las Autoridades europeas, puesto
de manifiesto nuevamente en el mismo RE-P2B, que los empresa-
rios (usuarios profesionales) dependen cada vez mds de los servi-
cios de intermediacién en linea para ofertar sus productos o servi-
cios a los usuarios finales. El RE-P2B, a pesar de su clara voluntad
de proteger a los usuarios, no extiende su &mbito de aplicacién a
todos los usuarios que recurren a proveedores de servicios de inter-
mediacion en linea ni tampoco a todos los usuarios finales. No por
ello, la regulacién legal no es menos relevante en la construccion
del Derecho digital europeo.

Es igualmente un hecho reconocido por las Autoridades euro-
peas la superior capacidad negociadora de los prestadores de servi-
cios de intermediacion en linea, quienes, por norma general, actian
unilateralmente, a veces en perjuicio de los usuarios. E1 RE-P2B es
un instrumento cuyo objetivo principal es la proteccion de los
usuarios profesionales pero también protege directa e indirecta-
mente a los consumidores (personas fisicas). El comportamiento
de las plataformas no siempre acorde con la buena fe y la lealtad
que se exige en las relaciones comerciales en linea ha requerido
una respuesta a nivel europeo, que se ha articulado en este Regla-
mento, el cual, sin embargo, no es lo suficientemente contundente
en la proteccion de los usuarios profesionales.

Donde la proteccion del Reglamento adquiere el mayor cénit es
en la transparencia que se requiere en la contratacion de servicios
de intermediacion en linea no sélo antes y en el momento de la
concertacion de los contratos, sino en todas las etapas de las rela-
ciones comerciales. Sin embargo, la realidad es bien distinta, por-
que con frecuencia las condiciones generales no estan disponibles,
y cuando lo estén el acceso no siempre es factible. Pero aun cuando
fueren conocidas las cgc, los usuarios profesionales no siempre las
comprenden o simplemente no les prestan la debida atencién a su
contenido. Aun en el caso de que los usuarios profesionales quisie-
ran discutir la validez de alguna cldusula por falta de transparencia,
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probablemente desistirdn porque les interesard por encima de todo
mantener las relaciones comerciales con las plataformas.

Aun cuando el comportamiento de algunas plataformas sea a
veces contrario a la equidad, a la buena fe o a la lealtad contractual,
los usuarios profesionales preferirin mirar por norma general a
otro lado con tal de seguir teniendo acceso al mercado digital.

Una de las debilidades del Reglamento es la falta de contunden-
cia en las sanciones por incumplimiento de sus disposiciones. Salvo
la nulidad de las clausulas por falta de transparencia, se deja en
manos de los Derechos nacionales las sanciones por el incumpli-
miento de las demds disposiciones por parte de los proveedores de
servicios de intermediacion en linea. En Espafa, en virtud del
articulo 15.2 RE-P2B, se ha optado por sanciones administrativas,
que vienen establecidas por la Ley 6/2020, de 11 de noviembre, en
los articulos 37 y ss. LSSICE. Corresponde al Ministerio de Asun-
tos Econdmicos y Transferencia Digital el control del cuamplimiento
de una parte importante de las disposiciones del RE-P2B. Estara por
ver el efectivo control por la Administracion Central. Una Agencia
estatal de fiscalizaciéon de cumplimiento de las normas del RE-P2B,
que de momento no existe, podria facilitar un control efectivo. No
se puede esperar de los usuarios profesionales que sean ellos los que
denuncien ante el Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transferen-
cia Digital el incumplimiento de las disposiciones del Reglamento.
Existe siempre el justificado temor de los usuarios profesionales a
que las plataformas reaccionen suspendiendo, restringiendo o dando
por terminado las relaciones comerciales.

Quienes estan mejor posicionadas para denunciar el incumpli-
miento de las disposiciones reglamentarias son las asociaciones de
empresarios, cuya legitimacion ante el Ministerio de Asuntos Econé-
micos y Transferencia Digital viene reconocida expresamente por el
articulo 36 bis. LSSICE. Pero es necesario un tiempo hasta que las
asociaciones de empresarios tomen conciencia de sus funciones en
el mercado digital. Podemos establecer un cierto paralelismo con las
asociaciones de consumidores que hasta que no habia pasado un
cierto tiempo no asumieron plenamente el papel que les habia asig-
nado desde el primer momento el Derecho de los consumidores.

El RE-P2B confia la resolucion de conflictos entre plataformas
y usuarios profesionales a procedimientos internos de reclamacio-
nes, cuyo efectivo uso dependerd, en gran parte, de las plataformas.
Nuevamente, habrd que preguntarse hasta qué punto los usuarios
profesionales querrdn recurrir a un procedimiento interno para ven-
tilar sus diferencias con las plataformas por el incumplimiento de
las disposiciones del Reglamento o por medidas especificas o con-
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ductas de las plataformas (en todo caso, si hay problemas tecnol6-
gicos en los servicios en linea). El miedo a perder una cuota en el
mercado digital puede pesar mucho mds que obtener un acuerdo
satisfactorio.

La mediacién como instrumento alternativo a un procedimiento
judicial, previsto expresamente en el RE-P2B, no es ni mucho
menos la panacea para la resolucién de conflictos, pudiendo resul-
tar ineficaz cuanto mas fuerte sea la plataforma. Aun cuando los
mediadores han de ser personas versadas en relaciones comerciales
«interempresas», ello no asegura ni mucho menos un buen acuer-
do. La hegemonia de plataformas en el mercado digital es un
importante desincentivo para que los usuarios profesionales no
quieran acudir a la mediacién.

El dltimo recurso que tienen los usuarios profesionales para
defenderse ante las plataformas es la via judicial. La nulidad por
falta de transparencia y el incumplimiento de las demds disposicio-
nes del Reglamento pueden ser denunciados no sélo por los usua-
rios profesionales sino también por las asociaciones de empresa-
rios y otras organizaciones, cuya legitimacion activa viene
reconocida en el articulo 14 RE-P2B para el ejercicio de las accio-
nes colectivas. Habrd que ver en el futuro la efectividad de este
expreso reconocimiento a las asociaciones de empresarios y otras
organizaciones en defensa de los derechos de sus asociados.

Mucho de los conflictos que surjan en el futuro por la falta de
transparencia, por la falta de equidad, por la ausencia de la buena fe
y de la lealtad en las relaciones comerciales tendran que ser resueltos
no sélo con base en el Reglamento sino también conforme al ordena-
miento juridico de cada pais. La uniformidad en el Derecho europeo
a que aspira cualquier Reglamento europeo no se ha logrado con el
RE-P2B por tratarse de una regulacion excesivamente parcial.

Estas reflexiones, que son muy generales, s6lo quieren poner de
manifiesto que aun siendo el RE-P2B un texto normativo con objeti-
vos claros, es un tanto endeble, en parte, porque no ha sido lo nece-
sariamente contundente, y también por cémo funcionan las platafor-
mas no seré facil, al menos en estos comienzos, que los usuarios
profesionales hagan valer sus derechos ante las plataformas.

VII. CONCLUSIONES

Probablemente la definicién de las cgc dada en el RE-P2B no se
debe tanto a que la contratacion mediante plataformas en linea sea
comunmente de adhesion, sino, sobre todo, a que hasta ahora no

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1397-1450



1446 Klaus Jochen Albiez Dohrmann Estudios Monogrdficos

existia una norma europea que definiera sus principales elementos.
Ni siquiera, como sabemos, la Directiva 93/13/CEE tuvo por bien
dar una definicién aun cuando en aquel momento algunos ordena-
mientos nacionales recogian una definicién muy acorde con lo que
son cldusulas que no son objeto de negociacion. Hay sectores econ6-
micos en los que la negociacidn estd practicamente ausente, cComo
sucede en la contratacion mediante plataformas, tanto por el lado de
los usuarios profesionales (p. €j., un empresario, un comerciante o
un profesional) como por el lado de los demds usuarios (p. €j., un
consumidor). Una de las singularidades de la redaccién del articu-
lo 2.10) RE-P2B es que contiene criterios para determinar, en su
caso, que hay negociacién entre una plataforma en linea y un usuario
profesional. Son meros indicios los fijados en la norma que pueden
ser valorados por quienes han de juzgar la transparencia y la equidad
del clausulado, siendo de aplicacion s6lo el RE-P2B cuando son
cldusulas no negociadas. Es dificil que se den algunos de los indicios
fijados para concluir que el contrato de servicios de intermediacién
en linea ha sido negociado, debiendo ser valorados los indicios en su
conjunto y no aisladamente. El tribunal (un juez, un mediador) que
ha de juzgar un contrato de servicios de intermediacion en linea ten-
derd, en aras de asegurar una mayor transparencia y equidad, a una
interpretacion que favorezca a la parte mas débil, que es el usuario
profesional. La proteccioén que dispensa el RE-P2B al usuario profe-
sional es limitada al centrarse principalmente en la transparencia del
clausulado de los contratos de servicios de intermediacion en linea, y
en mucho menor medida en la equidad. Una mayor proteccién puede
venir dada por aquellos Derechos nacionales que protegen a los
usuarios profesionales, que no es, precisamente, el caso espaifiol
donde el usuario profesional no encuentra normas —al menos segin
la jurisprudencia— que le proteja frente a los abusos formales y mate-
riales en la contratacién. La proteccion en esta relacion triangular es
necesariamente distinta cuando el usuario es un consumidor, tenien-
do como base comtn el Derecho europeo.

Con el RE-P2B se ha puesto la primera piedra para la construc-
cién de un Derecho digital europeo en el Mercado Unico Digital
(MUD) 4, de modo que muchas de las normas de este Reglamen-
to, entre ellos el articulo 2.10), formaran parte, a su vez, de la DSA
y de la DMA, las cuales han renunciado a definir las cgc.

114 Por todos, CAMPUZANO ToME, 2022, pp. 575-577 y pp. 577-583.
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RESUMEN

El negocio de aportacion y comunicacion de un bien privativo a la socie-
dad de gananciales carece de regulacion en el derecho civil comiin, por lo que
se ampara en el principio de libre contratacion entre conyuges que permite
cualesquiera desplazamientos patrimoniales entre los patrimonios privativos y
la masa ganancial, sobre todo, de la vivienda familiar. Este negocio estd gene-
rando nuevas problemdticas derivadas de la propia naturaleza de la sociedad
de gananciales y de las relaciones patrimoniales entre los conyuges. Con un
andlisis critico de la jurisprudencia y de la doctrina de la Direccion General
de Seguridad Juridica y Fe Publica, el trabajo aborda el régimen juridico del
negocio de aportacion, centrdndose en la causa familiar de dicho negocio, la
transcendencia juridico-real y sus efectos en el plano familiar, el cauce ade-
cuado para la inscripcion y para la inmatriculacion del titulo de aportacion en
el Registro de la Propiedad, asi como el posible reconocimiento de un derecho
de reembolso a favor del conyuge aportante al tiempo de la liquidacion de la
sociedad de gananciales.
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Contribution of personal goods to the marital
community property regime

ABSTRACT

The Spanish Civil Code does not provide a statutory framework for the
contribution of separate property assets to joint ownership. Thus, the trans-
fer of assets between the spouses and between their separate property and
Jjoint ownership is protected by the principle of freedom of contract between
the spouses. New problems have arisen from this agreement, particularly as
a result of the nature of the community of acquisitions and the property rela-
tionships between the spouses. Through a critical analysis of the case law,
the regulatory framework of this contribution agreement is addressed. Chie-
fly focusing on the family reason, the legal significance from the perspective
of property rights or its effects at the family level; the proper course of action
to allow the access of the legal title of the contribution to the Property Regis-
try; as well as the potential recognition of the right to reimbursement in
favour of the contributing spouse at the time of the dissolution of the joint
ownership of the matrimonial assets.

KEY-WORDS

Contribution of personal assets, matrimonial joint ownership, family
cause, reimbursement, first land registration.

SUMARIO. I. Consideraciones previas.—II. La causa de la aportaciéon.—
III. Transmisién o desplazamiento del bien privativo.—IV. Los asien-
tos registrales de la aportacién.—V. La aportacién y la inmatriculacién
registral. 1. La inmatriculacién por doble titulo. 2. La aportacién como
titulo inmatriculador o titulo previo.—VI.  Sobre el derecho de reembol-
so.— Bibliografia.— Indice de sentencias y resoluciones.

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

El Cédigo civil consagro el principio de libre contratacion entre
conyuges en el articulo 1323 por medio de la Ley 11/1981, de 13
de mayo, dando un vuelco a las anteriores prohibiciones de hacerse
donaciones entre si, salvo regalos mddicos (art. 1334 CC, redac-
cidén originaria), y de contratar entre si, prohibicion esta dltima que
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afectaba a los conyuges casados en régimen de gananciales!, pues
en el régimen convencional o judicial de separacién de bienes los
conyuges podian venderse bienes reciprocamente (art. 1458 CC,
redaccién originaria), y los regimenes de comunidad universal han
amparado desde antafio la «aportacion» por los contrayentes de sus
bienes privativos al inicio del régimen?.

A pesar de los cuarenta afos transcurridos, el articulo 1323 CC
estd suscitando nuevas controversias en el régimen de gananciales
sobre los negocios y trasvases de bienes entre las masas privativas
de cada conyuge y la masa ganancial, dado que se facilita «cuales-
quiera desplazamientos patrimoniales entre conyuges y, por ende,
entre sus patrimonios privativos y el consorcial», tal y como lo afir-
ma la Resolucion de 10 de marzo de 1989.

Entre los patrimonios privativos de los conyuges son posi-
bles muchos negocios y contratos, como la compraventa, la
donacidn, la permuta, etc. Sin embargo; estos contratos tipicos
cuestionables en cuanto tienen por objeto bienes gananciales y
son celebrados por los conyuges entre si3. Esta restricciéon no
deriva de la condicion de conyuges, sino de la naturaleza de la
sociedad de gananciales, que introduce ciertos limites en las

I La exposicién de motivos del Proyecto de Ley reconocia que era la mujer casada
en el régimen econémico matrimonial de sociedad de gananciales la que mds estaba supe-
ditada a la «superioridad del marido», pues carecia del «acceso suficiente a los medios
econdémicos» (BOCG, 1 Legislatura, Serie A, 14 de septiembre de 1979, nim. 71-1,
p. 314). Respecto a la prohibicién de donarse reconocia: «Cabe, ademads, sefialar, como
aspectos sociales y econémicos de relieve en la regulacion que se adopta, la nueva libertad
de los conyuges para celebrar entre si cualesquiera contratos, incluidas las donaciones, que
autorizadas antes por diversos Derechos forales, nunca habian presentado inconvenientes
de alguna entidad...» (Ibidem, p. 316).

Posteriormente, ha sido la Ley 13/2005 la que en coherencia con su finalidad ha susti-
tuido «El marido y la mujer podran...» por «Los conyuges podran...», otorgando al articu-
lo 1323 CC la redacci6n vigente.

2 El régimen econdmico matrimonial de comunidad «universal» promueve la apor-
tacion a la comunidad de los bienes de los contrayentes. Es régimen legal en la tierra llana
de Bizkaia, de Aramaio o Llodio [art. 127.2 del Derecho Civil Vasco (DCV)], y en 19
municipios de Extremadura donde rige el Fuero de Baylio; y es régimen convencional en
otros territorios forales: Pais Vasco (arts. 127 y 129-146 DCV), Navarra [Ley 100 del
Fuero Nuevo (FN)] y, Catalufia [agermanament o pacto de mitad por mitad, propio del
derecho de Tortosa [art. 232-28 del Cédigo civil de Cataluiia (CCCat)].

3 DIEz Soto pone de manifiesto las dudas que le plantea el trasvase de bienes entre
los patrimonios privativos de los conyuges y la masa ganancial a través de la celebracion
de negocios juridicos tipicos, al concluir que «no nos parece que pueda admitirse sin mas
la aplicacion en el ambito interconyugal de unos regimenes contractuales que estan pensa-
dos para hipétesis en las cuales existe una contraposicion de partes contractuales» (DfEz
Soto, 2004, p. 336). En este mismo sentido, cfr. REPRESA PoLo, 2019, p. 56.

Por el contrario, PERENA VICENTE parece admitir los contratos de los conyuges con bie-
nes gananciales cuando al analizar el negocio de aportacién concluye que en caso de concurrir
causa onerosa el negocio no serfa el de aportacion de bienes privativos a la masa ganancial,
sino un contrato de compraventa o de permuta (del patrimonio privativo a la masa comin); y
lo mismo si concurre intencion liberal, pues el contrario seria un contrato de donacién (dona-
cion de un bien privativo a la masa ganancial) (PERENA VICENTE, 2008, p. 691).
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relaciones de cada conyuge con la sociedad de gananciales*.
Por tanto, los conyuges pueden celebrar entre si con sus patri-
monios privativos, compraventas, donaciones, permutas —u
otros contratos tipicos—, desplazando bienes del patrimonio pri-
vativo de un cényuge (vendedor o donante) al patrimonio priva-
tivo del otro (comprador o donatario), pero no pueden celebrar
entre si una compraventa de un bien ganancial, ni una donacién
de un bien ganancial a uno de los patrimonios privativos o de un

4 El Tribunal Supremo ha consolidado una doctrina jurisprudencial clara y unifor-
me sobre la naturaleza juridica de la sociedad de gananciales, a pesar del uso repetido de
la denominacién de comunidad germdnica, como puede observarse en la STS (Pleno) 4
de febrero de 2020. Configura la sociedad de gananciales, con los siguientes rasgos prin-
cipales: ausencia de personalidad juridica, existencia de un vinculo personal entre los
comuneros, comunidad de bienes, no asignacion de cuotas indivisas sobre cada bien,
cuota del 50% a la disolucién y liquidacion del régimen de gananciales, no posibilidad
de embargo de la mitad del bien, un conyuge no puede disponer o enajenar la mitad de
un bien ganancial a favor de un tercero —o del otro cényuge—, conjuntamente pueden
disponer de los bienes gananciales a titulo gratuito y oneroso extrayendo un bien concre-
to de la masa ganancial, libre adquisicion de bienes para la sociedad de gananciales, y
posibilidad de disolucidn de la sociedad de gananciales en cualquier momento. Un ejem-
plo representativo: la naturaleza de la sociedad de gananciales provoca una regulacion
muy diferente en la venta de un bien ganancial por un cényuge comunero —por ejemplo,
STS 17 de enero de 2018—, de la aplicada para otros casos de venta por un comunero de
un bien en comunidad ordinaria, como dispone la STS (Pleno) 28 de marzo de 2012, e
incluso se extiende mutatis mutandis a un bien de la comunidad hereditaria en la STS 3
de noviembre de 2015.

Interesa sefialar que las distintas Salas de Tribunal Supremo mantienen esta concep-
cion de la sociedad de gananciales, adaptandola a sus requerimientos especificos, como
hace la jurisdiccién administrativa (tributaria) respecto al caracter personal de la obliga-
cién tributaria, SSTS (3.%) 30 de abril de 2010 y 3 de marzo de 2021 y otros pronuncia-
mientos de la Sala tercera citados en el trabajo.

En la jurisdiccion penal destaca la doctrina sobre la naturaleza juridica de la sociedad
de gananciales a propdsito de la tipificacion del delito de apropiacién indebida que incluye
las «distracciones» de bienes gananciales realizadas por un cényuge a favor de su patrimo-
nio privativo, tomado por Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo en su sesién de 25 de octubre de 2005 en el sentido de que «el régimen
de la sociedad de gananciales no es obstdculo para la comision del delito de apropiaciéon
indebida, en su modalidad de distraccion, por uno de los conyuges», tal y como ha sido
seguido por las SSTS (2.%) 7 de noviembre de 2005, 14 de febrero de 2013, 27 de octu-
bre de 2021 y 17 de noviembre de 2021. Delito de apropiacion indebida, que tiene lugar
entre la sociedad de gananciales y los cényuges, y ha provocado la calificacion de delito
heterogéneo con la estafa, en el que el perjudicado suele ser un tercero adquirente de dere-
cho real [SSTS (2.%) 4 de diciembre de 2007, 8 de marzo de 2010, 15 de junio de 2009, 17
de marzo de 2016 y 15 de octubre de 2019] y con el delito de alzamiento de bienes, en el
que el perjudicado es un tercero acreedor [STS (2.%) 12 de mayo de 2015 y ATS (2.%) 11 de
marzo de 2019].

La doctrina cientifica civil ha querido encasillar con mas o menos €xito la sociedad de
gananciales en alguna figura tipica, como sociedad civil universal, comunidad germanica,
comunidad en proindivisién ordinaria respecto al conjunto del patrimonio consorcial o a
los bienes concretos que lo conforman, o bien haciendo combinaciones entre ellas. Como
estudios especializados —y no citados a lo largo de este trabajo— cfr. LACRUZ BERDE-
Jo, 1950, pp. 33 ss.; VALLET DE GoyTIsoLo, 1990, pp. 1021-1054.; GUILARTE GUTIE-
RREZ, 1992, pp. 875-928; GIMENEZ DUART, 1988, pp. 233-364; BLANQUER UBEROS, 1983,
pp- 43-142; MAGARINOS BLANCO, 1989, pp. 305-331; BENAVENTE MOREDA, Madrid, 1993;
RODRIGUEZ MARTINEZ, 2001, pp. 113-157; MaLDONADO RaMos, 2020, pp. 90-95; HER-
NANDEZ RUEDA, 2000, pp. 809-832.
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bien privativo a la masa ganancial, ni permutar un bien privativo
por otro bien ganancial>.

Entre la sociedad de gananciales y uno o los dos patrimonios
privativos, el niimero de negocios posibles queda reducido, desco-
llando la atribucién y aportacion de bienes. El principio de autono-
mia de la voluntad permite que los conyuges puedan «atribuir»
expresamente el cardcter ganancial a bienes adquiridos con dinero
privativo en todo o en parte, y que puedan «aportar» a la sociedad
de gananciales un bien ya existente en el patrimonio privativo de
uno de los conyuges®. Aun cuando ambos casos coinciden en dotar
al bien de naturaleza ganancial no deben confundirse: «se trata de
figuras claramente distintas» (RDGSJFP 8916/2020, 12 de junio
de 2020). Por un lado, la atribucién expresa de ganancialidad del
articulo 1355.1 CC, que recae en el momento de la adquisicion del
bien a titulo oneroso con fondos privativos constante la sociedad de
gananciales concurriendo el consentimiento de ambos cényuges, y
determina que el bien ingrese ab initio en la masa ganancial y, por
otro, el denominado negocio de aportaciéon o comunicacién de un
bien privativo a la sociedad de gananciales que, como carece del
amparo de un precepto especifico, se acoge al principio general de
libertad de contratacion entre conyuges del articulo 1323 CC7.

5 A este respecto, cabe destacar la postura del Centro Directivo, que desde un princi-
pio y de modo categdrico, resolvié de manera negativa el recurso sobre «si es inscribible en
el Registro de la Propiedad la transmision hecha en escritura publica por el marido a su
mujer de la participacién que como ganancial le pertenece en la finca vendida», senten-
ciando con base en la naturaleza de la sociedad de gananciales: «la imposibilidad de trans-
misién de un bien ganancial concreto de un cényuge a otro» (RDGRN 2 de febrero
de 1983).

A su vez la Direccién General de Tributos puntualiza que «ninguno de los cényuges
puede vender al otro la mitad que le corresponderia en la sociedad de gananciales antes de
que ésta se haya disuelto y se le hayan adjudicado efectivamente bienes que cubran el valor
de dicha mitad» [RDGT 22 de septiembre de 2003 (consulta 1372-03)].

6 El régimen de la aportacion de bien privativo —habitualmente bien inmueble- a la
sociedad de gananciales no comprehende el ingreso de dinero privativo en una cuenta de
titularidad de ambos conyuges. A tenor de la doctrina jurisprudencial, el hecho de que un
conyuge ingrese dinero privativo en una cuenta a nombre de ambos cényuges no implica
necesariamente que el numerario cambie su cualidad a ganancial. Asf, la jurisprudencia ha
admitido el carécter privativo de sumas de dinero depositadas en cuentas bancarias de titu-
laridad de ambos conyuges, procedentes de cantidades recibidas por herencia (STS 11 de
diciembre de 2019 y 27 de septiembre de 2021), de una donacién de sus padres (STS 4 de
febrero de 2020) o de su madre (SSTS 1 de junio de 2020 y 21 de febrero de 2022), de una
indemnizacién derivada de un accidente de trafico sufrido por la mujer (SSTS 14 de enero
de 2003 y 11 de diciembre de 2019) o padecido por el marido (SSTS 11 de noviembre
de 2020 y 31 de enero de 2022) o de la venta de pisos de cardcter privativo por la mujer
(STS 3 de noviembre de 2020).

7 Otro negocio protegido por el principio de libertad de contratacién entre los c6n-
yuges casados en gananciales del articulo 1323 CC ha sido la constitucién de una socie-
dad de responsabilidad limitada con aportacién de bienes gananciales por ambos conyu-
ges y su inscripcion en el Registro Mercantil, acogido desde el primer momento por la
Direccién General de los Registros y del Notariado, por medio de dos resoluciones de 6
y 13 de junio de 1983. Posteriormente, la RDGRN 20 de abril de 1998 ha resuelto la ins-
cripcion de la constitucion de una sociedad de responsabilidad limitada por un marido
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En las pdginas siguientes nos centramos en el «negocio de
aportaciéon y comunicacion de bien privativo a la sociedad de
gananciales», que desligamos de la «atribucién expresa de ganan-
cialidad» del articulo 1355 CC8.

En el «negocio de aportacién y comunicacién de bien privati-
vo a la sociedad de gananciales» cabe separar por un lado, el
negocio de comunicacién o aportacién sin cambio de titularidad,
que se caracteriza por el cambio en la cualidad del bien que pasa
de ser privativo a ser ganancial, conservando el cényuge aportan-
te la titularidad de dicho bien y, por otro, el negocio de aportacién
de un bien privativo a la sociedad de gananciales, en el que ade-
mds del cambio de cualidad del bien, se produce un cambio en la
titularidad, pues el bien pasa de ser de titularidad exclusiva del
cényuge aportante a ser de titularidad conjunta de ambos coényu-
ges con cardcter ganancial. De esta manera el negocio de comuni-
cacién y aportacion, siendo un dnico negocio se configura como
dos pasos o fases, donde la aportacién absorbe a la comunica-
cién?, y genera los efectos derivados del cambio de titularidad,
ademds del cambio de cualidad del bien. En palabras del Centro
Directivo: «los amplios términos del articulo 1323 CC posibilitan
... el negocio de aportacién de derechos concretos a una comuni-
dad de bienes no personalizada juridicamente o de comunicacién
de bienes como categoria auténoma y diferenciada» (RDGRN 10
de marzo de 1989).

Esta Resolucién de 10 de marzo de 1989 estima por vez pri-
mera la inscripcion del negocio de aportacidon de un bien privati-
vo a la masa consorcial. El supuesto de hecho de esta resolucion
es interesante: tres copropietarios de un solar levantaron un edifi-
cio a expensas de sus respectivas sociedades conyugales. Al tér-
mino de la edificacion, dividieron horizontalmente el inmueble y
disolvieron el condominio adjudicdndose una vivienda cada uno.

con un tercero, al apreciar el requerido consentimiento de la esposa para que el marido
aporte bienes gananciales a esa sociedad.

Actualmente, el Centro Directivo parece admitir el «pacto de privatividad» —como un
supuesto distinto a la confesion de privatividad del articulo 1324 CC—, entendido en sus
dos vertientes, como atribucién de privatividad en el momento de la adquisicién de un bien
constante la sociedad de gananciales, y como aportacion de un bien ganancial a la masa
privativa de uno de los cényuges (cfr. RRDGSJFP 8911/2020 de 12 de junio de 2020, 15 de
enero de 2021 y 9 de septiembre de 2021). Para un comentario de las Resoluciones citadas,
cfr. GARcfA GARciA, 2021, pp. 1-16.

8  Sobre la atribucion expresa de ganancialidad puede verse nuestro trabajo SANCI-
NENA y GAGO, 2021, en especial pp. 40-60, y la bibliografia alli citada.

9 La mayoria de la doctrina no distingue segiin haya o no cambio en la titularidad del
bien estableciendo un régimen unico sin diferenciar efectos. Cfr. a este respecto, GUTIE-
RREZ BARRENENGOA, 2002, pp. 947-966; LoBATO GARCIA-MUAN, 1995, pp. 29-71; MARI-
No PARDO, 2016 a, pp. 81-107; PEREZ MARTIN, 2019, pp. 529-564; POVEDA BERNAL, 1997,
pp. 799-888.
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Uno de los copropietarios, que habia adquirido por donacién su
cuota indivisa en el solar, acuerda con su esposa que la vivienda
que le corresponde tenga cardcter ganancial, efectudndose la
adjudicacién en esos términos. El registrador deniega la inscrip-
cién con cardcter ganancial y practica el asiento calificando el
bien de privativo del marido, al entender aplicable el articu-
lo 1359 CC por ser edificacidon sobre solar privativo. El Centro
Directivo estima el recurso accediendo a inscribir la vivienda con
cardcter ganancial, pero no por aplicacién del articulo 1355.1 CC
—como habfa solicitado el matrimonio— puesto que la adquisicién
del conyuge no habia sido a titulo oneroso, sino que la redirige a
un negocio de aportacién de bien privativo a la sociedad de
gananciales «aun cuando la hip6tesis considerada no encaje en el
dmbito definido por la norma del articulo 1355 CC (...) no por
ello ha de negarse la validez y eficacia del acuerdo (...), toda vez
que los amplios términos del articulo 1323 CC posibilitan cuales-
quiera desplazamientos patrimoniales entre los conyuges y por
ende, entre sus patrimonios privativos y el consorcial, siempre
que aquéllos se produzcan por cualquiera de los medios legitimos
previstos al efecto, entre los cuales, no puede desconocerse el
negocio de aportacion 10».

En el mismo sentido, la Resolucion de 14 de abril de 1989,
estima el cardcter ganancial por aportacion de la edificacion
construida sobre suelo privativo. El supuesto es similar pero mas
complejo, tres hermanos reciben por donacion de sus padres una
finca matriz y finca segregada, donacién de nuda propiedad de
ambas fincas en cuotas indivisas por partes iguales, pues los
padres se reservan el usufructo vitalicio. Sobre la parcela segre-
gada se construye un edificio a expensas de las respectivas socie-
dades conyugales de los hijos, se divide horizontalmente, se
aportan a las sociedades de gananciales, adjudicdndose los hijos
las viviendas no solo con caricter ganancial sino en «pleno domi-
nio», manteniendo la planta baja destinada a garaje en proindivi-
so entre los hermanos!'!.

10 En su comentario a dicha Resolucién, CHIcO Y ORTIZ concluye que «no se puede
hablar de “validez” de este negocio, ni siquiera de su “efectividad” (...) Creo que no sélo
el negocio es “nulo” de pleno derecho, sino que es “fraudulento” (...) Es una manifesta-
cién de la “picaresca” de la contratacion que trata de burlar el pago del impuesto» (CHICO
Y OrTIZ, 1991, p. 234).

" En la glosa de la referida Resolucion, sefiala CHICO Y ORTIZ que la admision del
negocio de aportacion «supuso echar mas lefia al fuego, ya que en el presente caso habia
una auténtica contradiccién entre la titularidad privativa en “nuda propiedad” y la adjudi-
cacion en “pleno dominio” ya ganancial. ;Qué pasé del usufructo?» (CHIcO Y OrTIZ, 1993,
p. 231).
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Poco a poco, el negocio de aportacién o comunicacion de bien
privativo estd adquiriendo carta de naturaleza, completdndose la
argumentacion y consoliddndose la doctrina de que «son vélidos y
eficaces cualesquiera desplazamientos patrimoniales entre los con-
yuges, siempre que aquéllos se produzcan por cualquiera de los
medios legitimos previstos al efecto (art. 609 CC), entre los cuales,
no puede desconocerse el negocio de aportacién de derechos con-
cretos a una comunidad de bienes no personalizada juridicamente
o de comunicacion de bienes, como “categoria autébnoma y dife-
renciada”, con sus propios elementos y caracteristicas, y cuyo régi-
men juridico vendrd determinado por las previsiones estipuladas
por los contratantes dentro de los limites legales» (RDGRN 11 de
junio de 1993, en parecidos términos, las RRDGRN 30 de diciem-
bre de 1999 y 8 de mayo de 2000 y RDGSJFP 8916/2020, 12 de
junio de 2020).

Este negocio aparece ligeramente contemplado en el articu-
lo 1444.2 CC para un supuesto muy concreto: la instauracion nue-
vamente del régimen de gananciales en capitulaciones matrimonia-
les tras la reconciliacion en el caso de separacion personal que habia
dado lugar a la disolucién de la anterior sociedad de gananciales e
inicio del régimen de separacion de bienes 2. De acuerdo con el
citado precepto, los conyuges podrdn aportar en esas mismas capi-
tulaciones matrimoniales bienes privativos a la nueva sociedad de
gananciales, incluso los bienes gananciales de la anterior sociedad
que les habian sido adjudicados en la liquidacién del régimen de
gananciales 3. Supuesto éste con escasa virtualidad préctica y toda-
via menor predicamento cientifico. Asi, aunque no plenamente
incardinables en el articulo 1444.2 CC, cabe mencionar los pronun-
ciamientos en los que los conyuges habian pactado convencional-
mente el régimen de separacion de bienes —que no derivaba de la
separacidn personal—, y posteriormente en capitulaciones matrimo-
niales vuelven a convenir el régimen de gananciales aportando bie-
nes privativos. La breve Resolucion de 8 de mayo de 2000 accede a

12 La ausencia de regulacion ha llevado a la doctrina a calificar la aportacion de bien
privativo a la sociedad de gananciales de negocio atipico. En un analisis de las primeras
Resoluciones, PERENA VICENTE entiende que la DGRN «permite la transferencia de bienes
entre los patrimonios privativos y el ganancial efectuada mediante un negocio juridico ati-
pico que califica de aportacién o comunicacion (...) La Direccién General admite expresa-
mente, desde la primera resolucion a que hemos hecho referencia, la posibilidad de que se
lleve a cabo una transferencia de bienes entre los patrimonios conyugales mediante un
negocio juridico atipico [...] Se trata de un negocio juridico carente de regulacion legal que
se regird, como la propia Direccion General admite, por las previsiones de las partes y por
la normativa general del Cédigo Civil» (PERENA VICENTE, 2003, pp. 3373-3374). Califi-
can, asimismo, el negocio de aportacién como un negocio juridico atipico, GUTIERREZ
BARRENENGOA, 2002, p. 292; LoBATO GARCIA-MUJAN, 1995, pp. 38 y 39; MARINO
PARDO, 2016 a, p. 81; NIETO ALONSO, 2021, pp. 76 ss.

13 Comparte esta opinion, RIBERA BLANES, 2005, pp. 917-918.
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la inscripcién de la escritura publica de capitulaciones matrimonia-
les por la que los conyuges pactan una nueva sociedad de ganancia-
les aportando ambos cényuges bienes por el mismo valor cuatro
afios después de que disolvieran y liquidaran su anterior sociedad de
gananciales. El registrador habia suspendido la inscripcién por no
constar la causa de la aportacion. El Centro Directivo lo califica de
«negocio juridico de comunicacion de bienes», que «no plantea,
desde ningtin punto de vista, problema alguno de expresion de la
causa». En un supuesto similar, la Resolucién de 30 de diciembre
de 1999 consideré inscribible la aportacion realizada por la esposa
en la escritura de capitulaciones matrimoniales que instauraba nue-
vamente el régimen de gananciales del inico bien inmueble ganan-
cial existente cuando afios antes los conyuges habian pactado el
régimen de separacion de bienes y liquidado la sociedad de ganan-
ciales con adjudicacion de dicho bien por entero a la esposa.

Asimismo, se entendié amparado por el articulo 1444.2 CC,
aunque las aportaciones no se formalizasen en la escritura de capi-
tulaciones matrimoniales. Es el caso de la Resolucién de 21 de
diciembre de 1998, que considera inscribibles las aportaciones a la
sociedad de gananciales de varios bienes privativos por parte de la
esposa y determinada cantidad de dinero por el marido realizadas
por ambos conyuges en escritura piblica separada y con el ndmero
siguiente del protocolo a la escritura de capitulaciones matrimonia-
les instauradoras de un nuevo régimen de gananciales. Afios antes,
los conyuges habian disuelto convencionalmente el anterior régi-
men de gananciales y establecido un régimen de separacion de bie-
nes. El Centro Directivo estimé el recurso sentenciando que «la
aportacion a la sociedad conyugal, comunicacién de bienes que
uno o ambos esposos realizan al consorcio ganancial, constituye un
negocio juridico valido y licito al amparo de la libertad de pactos y
contratos que rige entre conyuges al igual que entre extrafios
(arts. 1255y 1323 CC)4».

La aportacion de un bien privativo a la sociedad de gananciales
vehiculada en capitulaciones matrimoniales se beneficia del negocio
en el que se inserta en el sentido de que no requiere causa indepen-
diente, quedando amparado por el negocio —y la causa— de las capi-

14 Llama la atencién la nota del registrador de Madrid, revocada por la RDGRN 21
de diciembre de 1998, al afirmar que «la voluntad de los cényuges sélo interviene en la
limitada medida en que la propia Ley lo autorice, como ocurre en el supuesto del articu-
lo 1355 CC», concluyendo que «no hay ningtn precepto legal que autorice o faculte a los
conyuges, para con posterioridad al comienzo de la sociedad, atribuir caracter ganancial a
bienes que ya eran de la propiedad privativa de alguno de ellos». Registrador que apel6 el
auto del presidente del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que habia revocado su
nota, y recurrié ante el Centro Directivo.
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tulaciones matrimoniales'>. En capitulaciones matrimoniales puede
hacerse antes del matrimonio aportaciones de bienes a la sociedad de
gananciales, que se someten a las reglas de eficacia y caducidad de
las capitulaciones matrimoniales 6. Cuando no se realiza en capitula-
ciones, la aportacién de bienes privativos a la sociedad de ganancia-
les debe hacerse vigente el régimen de gananciales!’.

Fuera de este supuesto, el Codigo Civil no contempla expresa-
mente el negocio juridico de aportacion. A diferencia de ello, el
negocio de aportacién de bien privativo a la sociedad de ganancia-
les aparece regulado en algunos derechos forales, tal y como rati-
fica la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 22 de junio de 2006: «la posibilidad de tales despla-
zamientos patrimoniales entre conyuges mediante la atribucion de
cardcter consorcial a determinados bienes privativos también es

15 La STS 18 de julio de 1991 precisa que las capitulaciones matrimoniales no
requieren causa, «cuando las convenciones sobre el régimen matrimonial no constituyen
donaciones, ni siquiera si, como en la comunidad universal, implican desplazamientos sin
correspectivo». En el supuesto de hecho, la controversia se centra en cémo proteger los
«derechos ya adquiridos» por los acreedores segtn el articulo 1317 CC, dado que los con-
yuges habian pactado un régimen de separacién de bienes, después de que el marido con-
trajera una importante deuda.

16 Las diferentes fechas de las reformas del régimen de gananciales abrieron una
ventana por la que los conyuges podian haber pactado capitulaciones matrimoniales cons-
tante matrimonio, incluyendo —por lo menos hipotéticamente— aportaciones de bienes pri-
vativos a la sociedad de gananciales (art. 1315 CC redactado por Ley 14/1975, de 2 de
mayo), mientras que hasta la Ley 11/1981, de 13 de mayo, no se eliminé la prohibicién de
donaciones entre conyuges.

Con base en la reforma del Cédigo civil por Ley 14/1975, de 2 de mayo, CABANILLAS
SANCHEZ entendi que «si bien el articulo 1323 no establece expresamente que a través de
un contrato entre conyuges sea inviable la modificacién del régimen econémico matrimo-
nial en las reglas por las que han de regirse los bienes del matrimonio, ello no implica que
lo autorice; el precepto, simplemente, guarda silencio sobre la cuestion. Y la posibilidad de
que a partir de la Ley de 2 de mayo de 1975 pueda ser sustituido el modificado régimen
econdémico matrimonial después de la celebracién del matrimonio no justifica en modo
alguno que los conyuges puedan hacerlo a través de un cauce distinto del establecido en
nuestro Cédigo Civil» (CABANILLAS SANCHEZ, 1988, p. 152).

17" En efecto, el momento para realizar una aportacion debe coincidir con la vigencia
del régimen de gananciales, no cabe la aportacién una vez que la sociedad de gananciales
se haya disuelto, o incluso cuando la disolucién esté cercana. Ello significa excluir la posi-
bilidad de realizar un negocio de aportacion a la sociedad de gananciales en un convenio
regulador, pues aun cuando dicho documento podria resultar formalmente adecuado para
recoger una aportacion a gananciales, atentaria contra la finalidad del negocio, al aportarse
un bien a la masa ganancial para incluirlo en el activo de la sociedad de gananciales al
momento de la liquidacién de gananciales, y adjudicarlo al otro cényuge, produciéndose
un trasvase del patrimonio privativo a patrimonio privativo usando la sociedad de ganan-
ciales de puente, o simplemente para adjudicarselo el conyuge aportante, modificando (y
defraudando) la cuantia de los lotes de ambos cényuges. Con esta argumentacion, la
RDGRN 16 de octubre de 2014 entiende que no es compatible realizar una aportacién de
finca a la sociedad de gananciales en convenio regulador: «serfa contradictorio con la natu-
raleza propia del acto de liquidacidn, en tanto en cuanto se estaria aportando un bien a la
sociedad de gananciales que ha quedado disuelta antes de ese acto» (cfr. en este mismo
sentido, RRDGRN 19 de enero de 2011 y 13 de marzo de 2015). Sobre la posible aporta-
cién de un bien privativo a la masa comin en convenio regulador, cfr. REBOLLEDO VARE-
LA, 2017, pp. 31-56.
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expresamente reconocida en algunas legislaciones civiles forales
o especiales», mencionando expresamente a Navarra y Aragén !8.
La finalidad del negocio de aportacion de bien privativo a la
sociedad de gananciales queda perfectamente descrita en la referi-
da Resolucién de 22 de junio de 2006: «tienen la finalidad de
ampliar el &mbito objetivo del patrimonio consorcial, para la mejor
satisfaccion de las necesidades de la familia, y por ello estin tras-
cendidos por la relacion juridica basica —la de la sociedad de
gananciales, cuyo sustrato es la propia relacion matrimonial—. Se
trata de sujetar el bien al peculiar régimen de afeccion propio de
los bienes gananciales, en cuanto a su administracion, disposicion,
cargas, responsabilidades, liquidaciéon que puede conducir a su
atribucion definitiva a uno u otro cényuge, de acuerdo con las cir-
cunstancias de cada uno, o sus respectivos herederos !9».

18 Los derechos forales o especiales regulan la aportacion de bien privativo al régi-
men legal de comunidad [de ganancias] junto con la atribucidn expresa del cardcter comun.
Asi, el Derecho foral de Aragén incorpora en el articulo 215 del Cédigo de Derecho Foral
de Aragén (CDFA) una regulacion expresa del negocio juridico de aportacion de bien pri-
vativo a la sociedad legal, a cuyo tenor «a efectos de extender o restringir la comunidad,
ambos cényuges podran, mediante pacto en escritura publica, atribuir a bienes privativos el
carécter de comunes o, a éstos, la condicién de privativos, asi como asignar, en el momen-
to de su adquisicidn, cardcter privativo o comtn a lo adquirido». Este precepto regula
conjuntamente la atribucion de ganancialidad y la aportacion a la masa ganancial de bienes
privativos, admitiendo también las figuras inversas: la atribucién de privatividad y la apor-
tacion de bienes gananciales a la masa privativa de uno de los cényuges (cfr. STSJ de
Aragén 13 de febrero de 2019).

El Derecho foral de Navarra regula el negocio de aportacion de un bien privativo a la
sociedad de conquistas en la ley 88 FN, a cuyo tenor «son bienes de conquista. 1. Los
“bienes incluidos™ en las conquistas en virtud de pactos o disposiciones». En el nimero
tres aborda la atribucion expresa del caracter de conquistas: “3. Los bienes adquiridos
titulo oneroso con cargo a bienes privativos y que los cényuges convengan sean bienes de
conquista, cualesquiera que fueran el precio o contraprestacion y la naturaleza del derecho
en cuya virtud fueran adquiridos” (cfr. SSTSJ de Navarra 30 de junio de 2003 y 17 de abril
de 2012).

Por tltimo, el Derecho civil cataldn otorga la calificacion de bienes comunes propia
del régimen de comunidad [de ganancias]: «los que los conyuges “confieren este caracter”
en el momento de convenir el régimen o con posterioridad» (art. 232-31.a CCCat).

19 En opinién de MARTIN HUERTAS es «ésta una figura de la que se estd haciendo
gran uso en los dltimos afios, (...) pues es un procedimiento muy cémodo para cambiar la
calificacion de un bien, sobre todo, por las indudables ventajas fiscales que presenta»
(MARTIN HUERTAS, 2000, p. 577).

En efecto, el negocio de aportacion presenta importantes ventajas fiscales, pues no
queda sujeto al impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana
(art. 104.3.1 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales) [cfr.
RRDGT 19 de julio de 2016 (consulta V3410-16), 8 de noviembre de 2016 (consulta
V4723-16) y 30 de septiembre de 2020 (consulta V2935-20)]. Tampoco resulta exigible el
impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados, pues aunque
el negocio estd sujeto a dicho impuesto queda exento de acuerdo con el articulo 45. 1. B.3
del Texto Refundido de la Ley de este impuesto [cfr. entre otras, RRDGT 24 de enero
de 2003 (consulta 0091-03), 9 de enero de 2004 (consulta 0016-04), 21 de septiembre
de 2007 (consulta V1953-07), 9 de marzo de 2012 (consulta V0529-12) y 30 de septiembre
de 2013 (consulta V2877-13); y, tampoco tributaria por el impuesto sobre sucesiones y
donaciones tal y como acaba de manifestarse por la STS (3.%) 3 de marzo de 2021, que no
considera la aportacion un hecho imponible al carecer la sociedad de gananciales de perso-
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De acuerdo con los caracteres destacados, seguidamente se
analizan las cuestiones mds conflictivas del negocio de comunica-
cién y aportacion de bien privativo a la sociedad de gananciales,
cuales son: el requisito de la causa del negocio, su cardcter traslati-
vo y su reflejo registral, asi como los efectos derivados de dicho
negocio al tiempo de la liquidacién de la sociedad de gananciales.

II. LA CAUSA DE LA APORTACION

La causa en el negocio de aportacion y comunicacién de bien
privativo a la sociedad de gananciales ha tenido una importante
evolucion desde la abolicion de la prohibicién de la contratacion
entre conyuges casados en régimen de gananciales; evoluciéon que
la Direccion General de los Registros y del Notariado inicié con el
no reconocimiento de este negocio y consecuentemente con la
imposibilidad de su inscripcion en el Registro de la Propiedad.

Desde el principio, el Centro Directivo ha acudido a la ausencia
de causa para eludir la inscripcién de negocios de aportacién y
comunicacién, habida cuenta de que no tiene competencia para
cuestionar la validez de dichos negocios?0. Asi entendia que para

nalidad juridica a efectos impositivos. Las escasas resoluciones anteriores sometian al
impuesto de donaciones el 50% de la aportacion dado que el otro 50% ya era del cényuge
aportante [cfr. RRDGT 3 de junio de 2002 y 24 de marzo de 2011 (consulta VO768-11)].
La aportacién a la sociedad de gananciales tributa en el impuesto sobre la renta de las per-
sonas fisicas al considerarse una transmision que altera la composicion del patrimonio del
aportante, en aplicacion de la regla general del articulo 33.1 de la Ley del IRPF, generando
una ganancia o una pérdida patrimonial respecto al 50% del bien aportado sujeta al IRPF
[RRDGT 28 de abril de 2020 (consulta V1103-20) y 15 de julio de 2020 (consulta V2430-
20)]. Para un tratamiento sobre la fiscalidad de la aportacién a la sociedad de gananciales,
puede verse, SANCINENA ASURMENDI, 2021, pp. 43-71, la bibliografia y resoluciones all{
citadas.

20 De otros negocios se ha suspendido también la inscripcién alegando la ausencia
de causa, como por ejemplo, el pacto de privatividad para conceder ese cardcter a un bien
que ya aparecia con cardcter ganancial (figura inversa al negocio de aportacién de bien
privativo a la sociedad de gananciales) en la RDGRN 30 de julio de 2018; o el negocio
familiar de atribucién a un cényuge de bienes privativos del otro, que figuraba en la escri-
tura de disolucién y liquidacién de sociedad de gananciales y adopcién del régimen de
separacion de bienes, por la RDGRN 16 de octubre de 1998; y la inclusién en el convenio
regulador de la adjudicacién a un cényuge de una vivienda familiar que compraron de
solteros a plazos y se inscribi6 a titularidad de ambos por mitades privativas indivisas en la
RDGRN 29 de julio de 2011. Negocios estos dos tltimos, para los cuales el documento de
liquidacioén de la sociedad de gananciales resulta insuficiente, pues requieren de escritura
publica especifica.

Actualmente, el Centro Directivo estd iniciando el camino de la tipicidad causal del
pacto de privatividad en cuanto atribucidn del cardcter privativo en el momento de la
adquisicion del bien con fondos privativos no probados ni confesados, privatividad otorga-
da por el mero pacto de los conyuges vigente la sociedad de gananciales, conformandose
como figura inversa a la atribucién expresa de ganancialidad del articulo. 1355.1 CC. Las
RRDGSJFP 8908/2020 y 8911/2020 ambas de 12 de junio de 2020, 8 de septiembre
de 2021 y 15 de enero de 2021 han admitido la inscripcién como privativo (en todo o en
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provocar desplazamientos o trasvases entre patrimonios se requeria
de una compraventa, permuta, donacién u otro titulo suficiente-
mente causalizado con un régimen juridico determinado en fun-
cion de esa especifica causalizacion (arts. 609, 1255y 1261 CC?2!).

A principios de los afios 90, el Centro Directivo denegaba la
inscripcion del negocio juridico de aportacion con base en que era
necesario la expresion de la causa para el desplazamiento de bienes
de unas masas a otras, dado que la causa no puede presumirse a
efectos registrales. En este sentido, las Resoluciones de 26 de octu-
bre de 1992, de 11 de junio de 1993 y de 28 de mayo de 1996
rechazaron la inscripcion de la aportacidn de bien privativo a la
sociedad de gananciales?2.

A finales del siglo pasado y principios del actual, la Direccién
General se focaliza en determinar si una mera causa onerosa o
gratuita seria suficiente para justificar el desplazamiento de bienes
desde el patrimonio privativo a la masa ganancial y permitir la

parte) de un bien adquirido constante la sociedad de gananciales con fondos privativos «no
probados y no confesados». Ademads, en las resoluciones del afio 2020 los cényuges habian
renunciado al derecho de reembolso en caso de no ser privativos los fondos empleados
para la adquisicion del bien privativo o de la parte privativa del bien, sin perjuicio de legi-
timarios. Estas dos resoluciones son simétricas, provienen de escrituras publicas otorgadas
por el mismo notario, que es quien recurre.

Anteriormente, la RDGRN 25 de septiembre de 1990 habia considerado que no era
inscribible el caracter proindiviso de un bien comprado a plazos por ambos cényuges en
sociedad de gananciales en la que declaraban que compraban el 40% con cardcter ganan-
cial y el 60% con caracter privativo del marido, sustrayendo la naturaleza del bien a la
autonomia de la voluntad de los cényuges, puesto que asevera que el bien tendra la natura-
leza que le atribuya la ley de acuerdo con el articulo 1356 CC: «que la calificacién del bien
en este caso dependerd de la naturaleza, ganancial o privativa, que tenga el primer desem-
bolso, atin no efectuado».

21 La primera RDGRN 10 de marzo de 1989 inicié una argumentacién tendente a
exigir una causa expresa para la inscripcion del negocio, que ha sido completada en reso-
luciones posteriores hasta adquirir el siguiente enunciado: «Estos desplazamientos patri-
moniales se someteran al régimen juridico determinado por las previsiones estipuladas por
los contratantes dentro de los limites legales (cfr. arts. 609, 1255 y 1274 CC) y subsidiaria-
mente por la normativa del Cédigo Civil. En todo caso, han de quedar debidamente exte-
riorizados y precisados en el titulo inscribible los elementos constitutivos del negocio de
aportacién por el que se produce el desplazamiento entre los patrimonios privativos y el
consorcial, y especialmente su causa, que no puede presumirse a efectos registrales (vid.
arts. 1261.3 y 1274 y ss. CC). La especificacion de la causa es imprescindible para acceder
a la registracion de cualquier acto traslativo, tanto por exigirlo el principio de determina-
cién registral, como por ser presupuesto 16gico necesario para que el registrador pueda
cumplir con la funcién calificadora, y después practicar debidamente los asientos que pro-
cedan (vid. arts. 9 LH y 51 y 193.2 RH)» (RDGRN 29 de julio de 2011).

22 En la RDGRN 21 de diciembre de 1998, una de las primeras en acceder a la ins-
cripcion de la aportacion de bien privativo a la sociedad de gananciales, ayudada sin duda
por las capitulaciones matrimoniales realizadas en escritura publica con nimero de proto-
colo precedente, en opinién de NAVARRO VINUALES «el Registrador tenfa un buen motivo
para denegar la inscripcion de la escritura, ya que en este supuesto, la cldusula de aporta-
cién no causaliza la transmision pretendida, por lo que, de acuerdo al criterio de la Direc-
ci6én General, falta un elemento esencial del negocio» (NAVARRO VINUALES, 1999, p. 446).
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inscripcién?3. Asi, la Resolucién de 30 de diciembre de 1999 acce-
de, con base en la «causa gratuita» del articulo 1274 CC, a la ins-
cripcidn de la aportacion a la sociedad de gananciales por la espo-
sa, dado que en la escritura publica figura expresamente que se
aportaba gratuitamente, sin atender simplemente a que la aporta-
cidén se habia realizado en capitulaciones matrimoniales. Mientras
que deduce la «causa onerosa» del desplazamiento patrimonial en
«compensacion de los gastos realizados para contraer matrimonio,
unida al hecho de que el precio de la vivienda pendiente de pago
se va a satisfacer con dinero ganancial» (RDGRN 17 de abril
de 200224), o porque la aportacién a la sociedad de gananciales
hace nacer como contraprestacién un derecho de reembolso a
favor del conyuge aportante, al constar en la escritura publica de
aportacion que el marido «aporta a su sociedad de gananciales el
pleno dominio de la finca descrita anteriormente en esta escritura
con derecho a su reembolso econdmico con valoracién actualiza-
da al tiempo de la disolucién» (RDGRN 21 de julio de 2001 23).

23 La doctrina cientifica comparte esta aseveracion. GUTIERREZ BARRENENGOA
entiende igualmente que «la calificacion dependerd de los términos del acuerdo entre los
cényuges. En este sentido, si el conyuge aportante se reserva un derecho de reembolso por
el valor de lo aportado, y este serd a nuestro juicio el supuesto normal, entendemos que la
aportacion tendria causa onerosa (...) en los casos en que los conyuges no hayan estableci-
do expresamente la existencia de un derecho de reembolso a favor del conyuge aportante
habria que presumir en estos casos la gratuidad de la aportacién» (GUTIERREZ BARRENEN-
GOA, 2002, pp. 308 y 310). En parecidos términos, se manifiesta MARTIN HUERTAS al
declarar que «en el negocio juridico de aportacion dicha causa estara representada, en la
mayoria de los casos, por el derecho de reembolso del articulo 1358 CC, mecanismo
corrector que este texto legal establece para restaurar el desequilibrio patrimonial que se
haya podido producir entre las diversas masas. Este reintegro se puede originar de forma
inmediata o diferirse al tiempo de la liquidacién de la sociedad. En ambos casos estariamos
ante una causa onerosa y, si no hubiera derecho de reembolso, la causa seria gratuita»
(MARTIN HUERTAS, 2000, p. 604).

24 En cambio, la Direccién General de Tributos calificé excepcionalmente de gratui-
ta la aportacion a la sociedad de gananciales por el marido del dinero de la venta de un bien
privativo, justamente porque el marido habia expresado que la finalidad «es la “contrapres-
tacién” a los trabajos realizados por la esposa durante la vigencia de la sociedad conyu-
gal», por lo que «existe un claro animus donandi del marido» [RDGT 24 de marzo de 2011
(consulta VO768-11)].

25 El Centro Directivo descubre una causa onerosa en las RRDGRN 12 de junio
de 2003 y 18 de septiembre de 2003 que proceden de sendas escrituras publicas de obra
nueva otorgadas por el mismo notario en dias consecutivos, por las que los conyuges decla-
ran haber construido, sobre finca privativa del marido, en la primera resolucién, y sobre
finca de la mujer en la segunda, un edificio con aportaciones proporcionales de ambos
cényuges con la finalidad de compensar el valor del solar con una mayor inversién por
parte del otro cényuge, para mantener idéntico interés econémico en el solar y la construc-
cién, y aportar ambos, el solar y la edificacion a la sociedad de gananciales. Las escrituras
se presentaron en el Registro de la Propiedad de Tacoronte (Tenerife), y fueron calificadas
por el mismo registrador. Las Resoluciones simétricas califican los negocios de onerosos y
acceden a la inscripcién como ganancial, admitiendo el traspaso a la sociedad de ganancia-
les del solar y de la edificacion, pues, de no haberse hecho la aportacion, la edificacion
deberia tener el cardcter privativo del solar.

Igualmente, la RDGRN 31 de enero de 2014 admite la inscripciéon —que era inmatricu-
lacion en el caso— por entender que se ha expresado como causa de la aportacion «la exis-
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Con base en esta fundamentacion, la doctrina mayoritaria vincul6
la causa onerosa del negocio de aportacion a la existencia de una
previa reserva del derecho de reembolso o al reconocimiento de
este derecho de reembolso en la liquidacion de la sociedad de
gananciales 2.

La exigencia de especificacién de una causa —gratuita u onero-
sa— en el negocio de aportacién determina que aquellas escrituras
que no contienen ningtn dato del que pudiera inferirse su cardcter
oneroso o gratuito no tengan acceso al Registro de la Propiedad;
conclusiéon que acoge la Resolucién de 5 de mayo de 2016 en un
supuesto de inmatriculacion del bien aportado, declarando que
como «no se expresa ni menciona causa alguna (...) no se puede
mds que confirmar este defecto sefialado en la nota de califica-
cién». En efecto, el registrador habia suspendido la inscripcion
sefialando tres defectos de los cuales el primero era: «por carecer el
mismo de eficacia traslativa, al no reflejar la causa del negocio juri-
dico de aportacion a la sociedad conyugal que contiene».

Ahora bien, a nuestro modo de ver, no cabe derivar el caracter
oneroso de la aportaciéon de un bien privativo a la sociedad de
gananciales de la reserva o del reconocimiento de un derecho de
reembolso, puesto que este reembolso no funciona como causa de
la aportacion, sino mds bien como consecuencia, que se materiali-
za al momento de la disolucién y liquidacion de la sociedad de
gananciales, tal y como precisa, la Resolucién de 22 de junio
de 2006: «que, salvo pacto en contrario, el desplazamiento patri-
monial derivado de la convencién de ganancialidad dara lugar al
reembolso previsto en dicho precepto, que no es causa de la atribu-
cién o aportacion, sino consecuencia de la misma, exigible al
menos en el momento de la liquidacién, y que no es propiamente
precio» (reiterado por la RDGRN 30 de julio de 2018).

La necesidad de expresar la causa onerosa o gratuita en el nego-
cio de aportacidn parece haberse superado al aceptarse la «causa
familiar», como causa especifica e implicita en el negocio de apor-
tacion. El primer pronunciamiento que hemos localizado que admi-
te la causa familiar es la Resolucion de 22 de junio de 2006. Con
unos buenos argumentos, fundamentacién y andlisis de la figura de
la aportacion de bien privativo a la sociedad de gananciales, la refe-
rida Resolucién integra la aportacion en las relaciones patrimonia-
les de los conyuges, concluyendo que «cabe entender que el des-

tencia de un crédito resultante de las relaciones econémicas habidas entre el patrimonio
ganancial y el privativo del conyuge aportante».

26 Cfr. POVEDA BERNAL, 1997, p. 868; CARPIO GONZALEZ, 1991, p. 1198; GASPAR
LERA, 2016, p. 264; GUTIERREZ BARRENENGOA, 2002, pp. 309 ss.; PASCUAL DE LA
PARTE, 1993, p. 42.
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plazamiento patrimonial derivado del negocio juridico de atribucién
de ganancialidad tiene una identidad causal propia que permite
diferenciarlo de otros negocios juridicos propiamente traslativos
del dominio, como la compraventa, la permuta (el conyuge que
aporta no espera obtener un precio u otra contraprestacion), o la
donacién (la aportacién no se realiza por mera liberalidad). Por
ello, se llega a afirmar que encuentran justificaciéon en la denomi-
nada causa matrimonii... Y es que, aun cuando no puedan confun-
dirse la estipulacion capitular y el pacto especifico sobre un bien
concreto, la misma causa [que] justifica la atribucién patrimonial
en caso de aportaciones realizadas mediante capitulaciones matri-
moniales2’». Es decir, dado que las capitulaciones matrimoniales
—ni las aportaciones en ellas realizadas— requieren causa expresa,
tampoco deberia exigirse en las aportaciones extracapitulares. «En
ambos casos se trata de convenciones que participan de la misma
iusta causa traditionis, justificativa del desplazamiento patrimo-
nial ad sustinenda oneri matrimonii»?8.

27 El supuesto es complejo: se presenta para su inscripcion una escritura de adicién
[o rectificacion] a otra de liquidacién y adjudicacion de gananciales, originada por capitu-
laciones matrimoniales estableciendo el régimen de separacién de bienes. La escritura
publica expresaba que la liquidacion de gananciales omiti6 una finca inscrita en el Registro
de la Propiedad con caracter privativo a nombre del marido, adquirida constante el régimen
de gananciales por permuta a cambio de solar privativo (adquirido por herencia); ademads el
conyuge titular «reconoce a los efectos del articulo 1355 CC, la ganancialidad de la
misma», que se adjudica por disolucién de gananciales a la esposa, con la obligacién de
pagar determinados préstamos hipotecario y personal.

El Centro Directivo se lamenta de que estd limitado en su resolucién por la nota del
registrador y el recurso planteado, dado «que ha de cefiirse exclusivamente a las cuestiones
que se relacionen directa e inmediatamente con la calificacion del Registrador», y que
«habida cuenta del contenido de la calificaciéon impugnada, escueta en exceso y de motiva-
cién claramente insuficiente, ya que la funcionaria calificadora se ha limitado a citar deter-
minados preceptos legales»; no sin antes seflalar que no ha quedado esclarecido si la atri-
bucién o aportacion se hizo vigente el régimen de gananciales, o si se hace ahora a los
efectos de la liquidacion, que la valoracion total de la operacién podria reducirse a un
mecanismo para desplazar bienes entre las masas privativas de los conyuges, y finalmente
que la simulacién, el fraude o los denominados negocios oblicuos o indirectos, exceden de
la funcién calificadora registral.

28 Esta Resolucién fue largamente reproducida —y corroborada— en la RDGRN 6 de
junio de 2007, expediente desafortunado en el que recayeron dos calificaciones registrales,
se intercambiaron palabras que sobrepasaban el mero dmbito profesional, y la registradora
interpuso demanda de nulidad de la resolucion, que fue estimada en segunda instancia con
base en no haberse dictado dentro del tiempo oportuno [SAP de Madrid (Seccién 9.) 17 de
mayo de 2010].

Asimismo, fue reiterada por la RDGRN 11 de mayo de 2016 que analizé un supuesto
de division de cosa comun, en la que el marido tenfa una cuota indivisa privativa, compen-
sacion con dinero ganancial por la mayor cuota adjudicada al marido y posterior aporta-
cién a la sociedad de gananciales por parte del marido. Aunque la escritura se referia al
negocio de aportacion, la Resolucién subsume el supuesto en la figura de atribucién de
ganancialidad del articulo 1355.1, pues califica la divisién de cosa comiin de adquisicién
onerosa. No podemos compartir este fallo, dado que dificilmente la divisién de cosa comtn
entre comuneros puede calificarse de «adquisicidon onerosa» para uno de los condéminos,
por lo que los hechos se integrarian en un negocio de aportacion a sociedad de gananciales.
No obstante, aunque no pueden asimilarse, la atribucion expresa de ganancialidad y el
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En los Derechos forales, la admisién de la causa «familiar»
implicita deriva de la regulacién del negocio de aportacién incluido
en las normas de la sociedad de conquistas del Derecho foral nava-
rro (ley 88.1 FN?29) y en las normas del consorcio conyugal del
Derecho civil aragonés (art. 215 CDFA39).

A nuestro modo de ver, la aportacién de bien privativo a la
sociedad de gananciales tiene como finalidad contribuir a las car-
gas del matrimonio —reforzando el patrimonio comin—, y al soste-
nimiento de las necesidades de la familia, por lo que su causa esca-
pa al andlisis basado simplemente sobre la onerosidad o gratuidad
del negocio3!. En la causa familiar no concurre una intencién libe-
ral ni tampoco se pacta una contraprestacion, sino que deriva de la
voluntad del conyuge aportante de contribuir a las cargas del matri-
monio consolidando la solvencia de la economia familiar32; el bien

negocio de aportacion coinciden en su efecto principal, que el bien ingresa en la masa
ganancial.

2 En cambio, HUALDE MANsoO admite el desplazamiento del patrimonio privativo al
de conquistas «siempre que se trata de un negocio en el que se exprese su causa (donandi,
credendi o solvendi)» (HUALDE MANso, 2011, p. 667).

30 En su andlisis del derecho foral aragonés, GASPAR LERA sostiene que «el proble-
ma expuesto no se plantea en el Derecho aragonés por dos razones. De un lado, porque la
causa no es, como componente estructural del contrato, una exigencia de derecho natural,
de modo que los preceptos del Cédigo civil que la exigen no rigen en Aragén frente a la
“carta” (standum est chartae). De otro lado, porque resulta innecesario buscar una justifi-
cacion a estos pactos desde el momento en que el propio ordenamiento reconoce su finali-
dad como digna de proteccién al regularlos especificamente en el articulo 215 CDFA. En
consecuencia, los conyuges sujetos al régimen del consorcio pueden pactar libremente en
escritura publica, tanto en el momento de la adquisicién del inmueble como posteriormen-
te, el caracter que haya de tener, y el pacto accedera al Registro en los términos que hayan
convenido» (GASPAR LERA, 2018, p. 64).

31 La jurisprudencia menor comparte esta conclusién. Asi, la SAP de Pontevedra
(Seccién 1.%) 22 de mayo de 2019, a cuyo tenor «esta aportacion, en interpretacion juris-
prudencial, presenta una causa propia, identificada con la voluntad de incrementar el activo
de la masa de bienes de titularidad conjunta, lo que redunda en una mejor satisfaccién de
las necesidades y de los intereses de la familia; de esta forma, por virtud de la causa matri-
monii, el bien queda sujeto a un régimen juridico propio en materia de administracion,
disposicion, cargas y responsabilidad, con origen en la voluntad del aportante». La SAP de
Leodn (Seccion 1.%) 21 de junio de 2016 pone de manifiesto cémo «se va abriendo camino
la tesis que considera que este negocio juridico se fundamenta en una causa atipica, causa
matrimonii, en la que no existe una mera liberalidad sino el deseo de ampliar el &mbito
objetivo del patrimonio comun para la mejor satisfaccion de las necesidades de la familia».
La razén de esta atribucion radica principalmente en la comunidad de vida que impone el
matrimonio, distinta de los habituales patrones que definen las relaciones juridicas entre
extrafios atendiendo a causas onerosas, gratuitas o remuneratorias. En el matrimonio, el
interés del conyuge tiene un significado mds amplio y difuso: la contribucién a la realiza-
cién de los fines de la vida en comin de los cényuges y de los hijos, la denominada causa
matrimonii como factor determinante de la razén o causa juridica de la aportacién. Cfr.
SAP de Cadiz (Seccion 5.%) 26 de marzo de 2013.

32 Resulta interesante la fundamentacion del notario autorizante del negocio de
aportacion en el recurso del que trae causa la RDGRN 8 de mayo de 2000, al sefialar que si
no resulta obligatoria la expresion de la causa en una escritura de disolucién y liquidacién
de la sociedad de gananciales por virtud de la cual los conyuges se adjudican los bienes en
pago de gananciales, no deberia requerirse la especificacion de la causa para la operacion
inversa, habida cuenta de que en ambos casos la causa va insita en el propio negocio «y no
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privativo queda afecto a las necesidades de la familia y, por ello,
sujeto a las reglas de gestion, administracion y disposicion de bie-
nes especificas del régimen de gananciales33. Ello significa, por
ejemplo, que los gastos extraordinarios de esos bienes —ahora
gananciales— son de cargo de la sociedad de gananciales, que para
cualquier acto dispositivo a titulo oneroso o gratuito el conyuge
titular necesitara el consentimiento de su consorte (ex arts. 1377
y 1378 CC) o, que el bien respondera de las deudas de los conyu-
ges como cualquier otro bien ganancial.

Resulta llamativo cudnto ha costado admitir la existencia de
causa familiar implicita —la atencion a las necesidades de la fami-
lia— en la aportacidn del bien privativo a la sociedad de ganancia-
les, cuando esta causa ya habia sido aceptada con generalidad en la
atribucién expresa de ganancialidad del articulo 1355.1 CC, y
cuando se ha favorecido con bastante rapidez, la inscripcion en el
Registro de la Propiedad de las adjudicaciones de bienes ganancia-
les a los conyuges tras la separacion o divorcio34.

III. TRANSMISION O DESPLAZAMIENTO DEL BIEN
PRIVATIVO

El negocio de aportacién y comunicacion de bien privativo a la
sociedad de gananciales provoca el desplazamiento patrimonial de
un bien del patrimonio privativo del cényuge aportante a la masa
consorcial, saliendo el bien de la masa privativa e ingresando en la
masa ganancial. A este respecto, la Resolucién de 19 de octubre
de 2010 reconoce que dicho negocio «comporta un verdadero des-

es otra que el propio contrato de bienes con ocasion del matrimonio, 0 mds exactamente a
causa del matrimonio».

3 Destaca la finalidad de los bienes gananciales, entre otros, DfEz Soto al sefialar
que los bienes gananciales «estdn sometidos a un régimen especial de afeccion que se pro-
yecta en diferentes ambitos: administracion, disposicion, responsabilidad, liquidacion,
etc.», y considera que «la utilizacién de la expresion “negocio de afectacion” podria resul-
tar mas expresiva de la verdadera esencia de esta figura, ya que permitirfa superar los
escrupulos relativos a la utilizacion del término “aportacion” en una hipdtesis caracteriza-
da por la ausencia de una personalidad juridica diferenciada (...) la finalidad de incremen-
tar el patrimonio ganancial, en beneficio de los propios conyuges, de la familia en su con-
junto y de los terceros que con ellos se relacionan, es la que dota al negocio de una
caracterizacion propia y, al mismo tiempo, de una justificacion causal suficiente desde el
punto de vista del ordenamiento juridico» (DfEz SoTo, 2004, pp. 321-322). FRADEJAS
RUEDA sostiene que «la masa ganancial constituye un patrimonio de afectacién, cuya fun-
cién principal, constante el régimen, es cubrir las necesidades de la familia. Y esa afecta-
cién al fin social es la que determina su tratamiento especial» (FRADEJAS RUEDA, 2002,
p- 228). Con la misma idea, DURAN RIvACOBA los denomina «negocios de destinacién»
(DURAN R1VACOBA, 2021, p. 26).

34 Cfr. entre otras, RRDGRN 25 de febrero de 1988, 9 de marzo de 1988 y 10 de
marzo de 1988.
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plazamiento patrimonial de un bien privativo de uno de los cényu-
ges a la masa ganancial» con la importante consecuencia que de
ello se deriva sobre la «modificacién de los poderes de gestion y
disposicion que sobre el bien ostentaba previamente el aportante».

La consecuencia comtn en el negocio de aportacion y de comu-
nicacién de un bien privativo a la sociedad de gananciales es la
modificacion en la cualidad del bien que pasa de tener caricter pri-
vativo a tener naturaleza ganancial, y con ello, se produce el some-
timiento del bien al régimen juridico de los bienes gananciales, con
reglas especificas de gestién, administracion, disposiciéon y respon-
sabilidad, pues el bien adquiere con eficacia inter partes el caracter
ganancial (aunque frente a terceros adquirentes tengan relevancia
los actos de disposicion, y frente a acreedores los bienes queden
sujetos a la responsabilidad por deudas gananciales y por las priva-
tivas anteriores a la aportacion).

El desplazamiento del bien de la masa privativa al patrimonio
comin queda afectado por la propia naturaleza de la sociedad de
gananciales, que carece de personalidad juridica3s. Ello significa
que la sociedad de gananciales en si no puede ser adquirente del
bien, por lo que, no puede aparecer como la duefia o titular del bien
aportado, serdn los dos conyuges los duefios y titulares del bien
con cardcter ganancial, modificindose el status juridico del bien
con la finalidad de atender a las necesidades de la familia, aumen-
tando el consorcio conyugal.

La falta de personalidad juridica de la sociedad de gananciales
permite trasponerle mutatis mutandis la doctrina sobre la aporta-
cion de bienes a sociedades civiles o mercantiles que carecen de
personalidad3¢. La configuracion de la sociedad civil o mercantil

35 En palabras de RAGEL SANCHEZ «hay un dato que reconoce undnimemente la
doctrina y la jurisprudencia: la sociedad de gananciales no tiene personalidad juridica,
puesto que ningtin precepto legal se la concede y no cabe atribuirla por analogia» (RAGEL
SANCHEZ, 2011, p. 669).

Como ejemplo de la ausencia de personalidad juridica, la jurisprudencia ha declarado
que la sociedad de gananciales no tiene personalidad juridica a los efectos de ser deudor,
diferenciando deuda y responsabilidad (cfr. entre otras, SSTS 9 de julio de 1984, 3 de
noviembre de 2004, 1 de febrero de 2016 y 8 de febrero de 2016). Asimismo, ha negado a
la sociedad de gananciales la capacidad de ser sujeto pasivo a efectos fiscales [cfr. SSTS
(3.%) 18 de febrero de 2009 y 3 de marzo de 2021].

36 Asi Roca SAsSTRE defiende que «lo mas procedente es sostener que la aportacion
social no constituye un mero acto de transmisién onerosa de bienes del socio a la sociedad,
sino un acto de comunicacion de bienes, que tiene mas de acto modificativo de derechos,
que de acto traslativo», para seguidamente precisar: «La aportacion social, considerada en
si misma, o sea de cara a los socios aportantes, no es otra cosa que un acto o negocio juri-
dico de comunicacién de bienes, por virtud del cual se hacen comunes, cosas que antes
eran propiedad exclusiva de los aportantes» (ROCA SASTRE, 1946, pp. 418-419). De esta
manera aboga por la constitucién de un negocio de comunicacién de bienes por virtud del
cual «el aportante no deja de ser titular de la sustancia juridica aportada», sin cambio de
titularidad de bienes», y concluye: «El fendmeno de transferencia o desplazamiento patri-
monial no se ve aqui por ningin lado, y si un acto de transformacion, o sea un acto modi-
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con personalidad juridica o sin ella modifica toda la doctrina sobre
la aportacion a sociedades. Cuando la sociedad tiene personalidad
juridica diferente del socio aportante, la aportacién del dominio del
bien a la sociedad constituye una verdadera transmisién. En estos
casos, la jurisprudencia lo considera un negocio traslativo del
dominio, empleando el aforismo francés apport en société vaut
vente3’, y aplicdndole por analogia algunas normas sobre la com-
praventa como que el aportante queda sometido a la obligacion
sobre la entrega y saneamiento de la cosa objeto de la aportacion
[art. 1681 CCy art. 64 del Texto refundido de la Ley de Sociedades
de Capital (Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio)?38].

Pero cuando la sociedad carece de personalidad juridica, la
aportacién no se considera verdadera transmision (STS 14 de
noviembre de 1995), tampoco en el caso de que la sociedad tenga
personalidad que no se diferencie o no sea independiente del socio
aportante, dado que en ese caso careceria de la condicion de terce-
ros (SSTS 11 de noviembre de 1995 y 27 de abril de 2007, y
RDGRN 31 de marzo de 1997).

El negocio de comunicacion de un bien privativo a la sociedad
de gananciales, sin cambio de titularidad, determina la modifica-
cién de la cualidad del bien, y el cambio de régimen juridico apli-
cable —el propio de la sociedad de gananciales— y, ello porque el
bien queda afecto —como los demds bienes gananciales— al sosteni-
miento de las cargas del matrimonio, pero no comporta un acto
traslativo del dominio3°.

Tampoco parece constituir el negocio de aportacién de un bien
privativo a la sociedad de gananciales un verdadero acto traslativo
del dominio, cuando ademas del cambio de la cualidad del bien se
produce la modificacién de la titularidad que pasa a ser conjunta de
ambos conyuges. En el dmbito del Derecho de familia se produce
un desplazamiento patrimonial entre masas con la consecuente
modificacion del caracter juridico del bien (de caracter privativo a
ganancial) y, de la titularidad de dicho bien (pasa de ser titular un
conyuge a ser titulares ambos), con reflejo incluso en el Registro
de la Propiedad, pero respecto a los elementos subjetivos de esta

ficativo y no traslativo de bienes» (ibidem, p. 423). Comparte esta conclusion, TRUJILLO
CALZADO, 1994, pp. 88-90.

37 Tal y como realizan las SSTS 13 de diciembre de 1982, 11 de noviembre de 1995
y 7 de septiembre de 1998.

38 Asilo recoge las SSTS 3 de diciembre de 1981 y 2 de abril de 1990.

3 PEREZ FERNANDEZ entiende que «en la calificacién de un bien como ganancial en
la aportacion de un bien a la sociedad de gananciales por uno de los cényuges hay un cam-
bio de calificacién, pero no una transmision» (PEREZ FERNANDEZ, 1983, p. 556). En pare-
cidos términos, MARINO PARDO sostiene que «el pacto de aportacién a gananciales no
implica transmisién de la titularidad del bien (...), sino tan solo la atribucién a este de la
cualidad de ganancial» (MARINO PARDO, 2016, b).
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transmision, la sociedad de gananciales sigue careciendo de perso-
nalidad juridica, coincidiendo la persona del conyuge aportante
con uno de los conyuges socios de la sociedad de gananciales.

Dicha afirmacién no sélo se justifica en el &mbito del Derecho
de familia, sino también desde una perspectiva juridico real y, ello
porque la aportacién de un bien a una comunidad sin personalidad
juridica no provoca una verdadera transmision del dominio, pues
no puede haber transmisién sin adquisicidn, y la sociedad de
gananciales no puede ser accipiens, pues es precisamente dicha
falta de personalidad juridica la que le impide ser sujeto de dere-
chos49; quienes «adquieren» son los dos conyuges para la sociedad
de gananciales, ambos conyuges deberian adquirir «conjuntamen-
te», pero no pueden ser adquirentes conjuntos maxime cuando uno
de ellos seria ademds el transmitente.

El negocio de aportacion de bien privativo se configura como
negocio entre conyuges mediante la sociedad de gananciales. Fren-
te a terceros no adquiere plena virtualidad como acto traslativo del
dominio, a pesar de que se inscriba en el Registro de la Propiedad.
El titulo de aportacion de bienes a la sociedad de gananciales no es
un titulo auténomo de adquisicion del dominio para interponer
frente a terceros una accion reivindicatoria o una terceria de domi-
nio, o que pueda servir como justo titulo para la usucapién. La
aportacién de un bien a la masa ganancial como segunda transmi-
sién no sana la [viciada] adquisicién privativa del conyuge apor-
tante. En la aportacion no existe una verdadera transmision / adqui-
sicién —como en los contratos de compraventa o permuta—, sino
que se produce un desplazamiento de bienes propio de la naturale-

40 Esto se ve muy claro en los supuestos de aportacion a la sociedad de gananciales
de bien en proindiviso privativo por mitades de los dos cényuges, en los que no hay trans-
misién, pues ambos conyuges serian los adquirentes y los transmitentes, cambia la cuali-
dad del bien que se integra en la sociedad de gananciales. Asi lo reconoce la Direccién
General de Tributos en la RDGT 23 de octubre de 2013 (consulta V3145-13) que responde
que no produce ganancias ni pérdidas a efectos del IRPF «la titularidad de la vivienda que
se pretende aportar a la sociedad de gananciales ya corresponde a ambos conyuges al 50%
por lo que aportantes y adquirentes serian las mismas personas. Por lo tanto, no se produ-
cirfa ninguna transmisién que pudiera determinar la existencia de una ganancia o pérdida
patrimonial».

Por su parte, en el dmbito civil, el Tribunal Supremo defiende que «durante la vigencia
del régimen de gananciales no puede considerarse que cada conyuge sea copropietario
del 50% de cada bien. Para que se concrete la titularidad de cada cényuge sobre bienes
concretos es precisa la previa liquidacion y division de la sociedad» (STS 17 de enero
de 2018, seguida por RDGSJFP 15 de septiembre de 2020).

En cambio, GUTIERREZ BARRENENGOA considera que en estos casos se produce una
auténtica transmision: «A esta afirmacion no debe obstar la falta de personalidad juridica
de la sociedad de gananciales puesto que (...) el patrimonio ganancial tiene una autonomia
respecto de los bienes privativos que le permite ser el centro de referencia de negocios
juridicos y de contratos. Lo que sucede es que, en estos casos, uno de los cényuges —el no
aportante— debera actuar como 6rgano de adquisicién de la sociedad de gananciales»
(GUTIERREZ BARRENENGOA, 2002, p. 296).
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za de la sociedad de gananciales, con efectos civiles en el consor-
cio conyugal (lo que no impide que pueda acceder al Registro de la
Propiedad). El bien queda afecto a las reglas propias de la sociedad
de gananciales, en cuanto a gestion, disposicion, administracion y
responsabilidad por deudas —se hace comun para los conyuges— vy,
se repartird junto con el resto de los bienes gananciales en la liqui-
dacion de la sociedad —que serén atribuidos por mitad a la disolu-
cidén del régimen de gananciales— (art. 1344 CC).

Por ello, la «aportacion a sociedad de gananciales» no constitu-
ye verdadero titulo traslativo del dominio con efectos juridico-rea-
les, pero no con base en la «aportacién», sino por la naturaleza de
la «sociedad de gananciales». Luego, para interponer activamente
frente a tercero una accion reivindicatoria o una terceria de domi-
nio se debe aportar el titulo por el cual el conyuge aportante adqui-
ri6 el bien, pudiendo en su caso acompaifarse de la escritura de
aportacion, por ejemplo, a efectos de legitimacion del cényuge no
aportante. E, igualmente, frente a una accién reivindicatoria inter-
puesta por un tercero, tampoco seria suficiente oponer la aporta-
cién a la sociedad de gananciales, sino que habria que oponer el
titulo por el cual el conyuge aportante ha adquirido el bien ex
articulo 609 CC41.

A mayor abundamiento, y respecto a la buena fe, no se puede
afirmar que los cényuges «adquirentes» en el negocio de aporta-
cidn a la sociedad de gananciales tengan la buena fe requerida en el
ambito de los derechos reales, pues son conocedores del conjunto
de la operacién: «conocen» el titulo de aportacion y el titulo por el
que el conyuge aportante habia adquirido el bien (arts. 433 y 1950
CC,y 34 LH#?).

41 Nos referimos a la relacién de los conyuges con un tercero, en contraposicion a la
relacion de los conyuges entre si. La aportacion de bien privativo a la sociedad de ganan-
ciales es titulo suficiente para acreditar el cardcter ganancial del bien en una disputa entre
conyuges y entre sus sucesores, pero no basta para acreditar la propiedad del bien frente a
un tercero.

Al igual que la escritura piiblica de segregacion o constitucion de propiedad horizon-
tal es titulo suficiente entre las partes y no basta frente a terceros. Asi, la STS 26 de mayo
de 1994 estimo que la escritura publica de segregacion, constitucion de propiedad horizon-
tal y ventas de pisos y locales singulares perfectamente individualizados junto con los
elementos comunes es titulo de dominio suficiente para la accidn reivindicatoria interpues-
ta entre las partes —el titular del local comercial y la comunidad de propietarios—, dado que
el propietario del bajo comercial de 40 m2, tirando un tabique, habia anexionado un espa-
cio comun destinado a trasteros, ampliando su local a 127 m?2.

42 La buena fe en sede de derechos reales se califica «como estado de conocimiento
de la propia situacién» (STS 16 de mayo de 1983); diferencidndose de la buena fe en sede
de obligaciones que se configura como una conducta. La jurisprudencia ha acuiiado la
siguiente doctrina jurisprudencial: «la buena fe, en el campo de los derechos reales, en la
perspectiva que aqui tiene lugar, no es un estado de conducta como ocurre en las obligacio-
nes y contratos (arts. 1279 y concordantes CC), sino de conocimiento, segin se evidencia
con las dicciones de los arts. 433 y 1950 de nuestro primer Cédigo sustantivo que nada
tiene que ver con la maquinacion y el engaiio que es a lo que el recurrente se refirié en sus
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Ahora bien, dicho conocimiento no implica una mala fe en sen-
tido obligacional (art. 1269 CC), ni da lugar, a considerarlo un
negocio simulado y aplicarle sus consecuencias juridicas al tratarse
de un negocio familiar43. En caso de intenciéon o motivacién frau-
dulenta en los conyuges, el negocio de aportacion serd «valido
entre las partes», pero no podrd evitar la aplicacién del ordena-
miento juridico que pretendian eludir con la aportacién (art. 6.4
CC), como traspasar bienes de la masa privativa de un conyuge a la
masa privativa del otro con los beneficios fiscales que se deriva de
usar como «puente» la sociedad de gananciales?#4.

Por tanto, los cényuges en el negocio de aportacién de un bien
privativo a la sociedad de gananciales carecen de la condicion de
terceros, de adquirentes y de buena fe, por lo que no pueden bene-

escritos de instancia, sino pura y simplemente con el creer o ignorar si la situacion registral
era o no exacta, respecto de la titularidad dominical que proclama, segtin puntualiza, a los
fines registrales del articulo 34 LH; y ello esté en relacion con la presuncion iuris tantum
de buena fe del articulo 34 LH, que como tal sélo puede ser destruida con prueba en con-
trario, pero eso si, con probanzas auténticas y fehacientes de la alegada mala fe» (STS 16
de marzo de 1981).

Ese estado de conocimiento consiste, en su aspecto positivo, en la creencia de que la
persona de quien adquiri6 era duefio y podia transmitirle su dominio (art. 1950 CC), y, en
su sentido negativo, en la ignorancia y desconocimiento de inexactitudes o de vicios inva-
lidatarios que puedan afectar a la propiedad del transmitente (art. 433 CC) (cfr. SSTS 16 de
febrero de 1981, 23 de enero de 1989, 22 de diciembre de 2000, 11 de noviembre de 2002
y 30 de marzo de 2006).

En el ambito de la buena fe del articulo 34 LH, la STS 22 de septiembre de 1984 habia
extendido la buena fe no solo al «conocimiento efectivo» sino también al «conocimiento
posible». Doctrina que se mantiene en la STS (Pleno) 12 de enero de 2015 y STS 19 de
mayo de 2015 (del mismo ponente), sentencia esta tltima que califica de ética la carga de
diligencia que debe exigirse al tercero adquirente a los efectos del articulo 36 LH.

43 Como precisa la STS 3 de diciembre de 2015: «no se traduciria ello en una simu-
lacién absoluta, pues siempre estaria como subyacente y disimulado un negocio traslativo
de un bien privativo al patrimonio ganancial causalmente amparado y justificado en una
causa “verdadera y licita” cual es la que naturalmente inspira este tipo de negocios familia-
res, esto es, la referida causa matrimonii».

Lo mismo se argument6 cuando, al permitirse a los cényuges modificar el régimen
econdémico matrimonial durante el matrimonio, pactaban en capitulaciones matrimoniales
el régimen de separacion de bienes con la tinica finalidad de evitar la responsabilidad de
los bienes gananciales. En un principio se cuestioné la rescision de las capitulaciones
matrimoniales por fraude de acreedores, para luego consolidarse la doctrina de que no son
oponibles a terceros. Las SSTS 30 de enero de 1986, 9 de julio de 1990 y 18 de julio
de 1991 admitieron la rescision de las capitulaciones matrimoniales; por el contrario, las
SSTS 15 de febrero de 1986, 17 de febrero de 1986, 27 de octubre de 1989 y 7 de noviem-
bre de 1992 desestimaron la rescisién por no cumplirse el requisito de la subsidiariedad
dado que los acreedores tienen siempre acciones especificas para reclamar sus créditos.
Las SSTS 10 de septiembre de 1987, 5 de junio de 1990, 19 de febrero de 1992, 13 de
octubre de 1994 y 17 de julio de 1997 se decantaron por la inoponibilidad de las capitula-
ciones matrimoniales.

44 La aportacion a la sociedad de gananciales que se realiza en el momento de la
disolucién de la sociedad de gananciales con la finalidad de intercambiar bienes privativos
entre los conyuges no queda exenta de tributacién, como asi dispone la RDGT 11 de abril
de 2005 (consulta V0604-05). En el mismo sentido, lo acogen la STS (3.?) 23 de diciembre
de 2015 y las SSTSJ de Andalucia de 10 de diciembre de 2013 y del Pais Vasco de 22 de
diciembre de 2015, y lo afirma la STSJ de Madrid de 10 de marzo de 2006. Sobre esta
cuestion, cfr. ZEJALBO MARTIN, (2022).
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ficiarse de la proteccion legalmente reconocida a los terceros civi-
les (por ejemplo, ex art. 1295.2 CC), ni mucho menos, en su caso,
de la proteccién conferida a los terceros hipotecarios (art. 34 LH%5).

Por otra parte, toda esta argumentacién no resulta extrafia ni
contradictoria con los efectos reales y registrales de «otros» trasva-
ses de bienes entre la sociedad de gananciales y los patrimonios
privativos de uno y otro conyuge. Concuerda con la doctrina con-
solidada respecto a las adjudicaciones de los bienes gananciales al
momento de la liquidacion de la sociedad de gananciales a un cén-
yuge con cardcter privativo. Se sostiene que existe un desplaza-
miento de masas —inverso al negocio de aportaciéon— con modifica-
cién de la naturaleza de los bienes (de gananciales a privativos),
pero que no puede calificarse de verdadero acto traslativo del
dominio46. En efecto, la falta de transmision del dominio en la
disolucién y liquidacién de la sociedad de gananciales resulta
admitida con generalidad+’. Esta conclusién queda patente en los

45 En parecidos términos, DfEz SoTo considera que «en ningtin caso la operacién
realizada a través de este negocio podria ser calificada como adquisicién protegible a los
efectos del articulo 34 LH, puesto que, evidentemente en este caso nunca podria hablarse
de la existencia de un tercero» (DiEz Soto, 2004, pp. 328-329).

46 Cuestion esta pacifica respecto a la liquidacion de la sociedad de gananciales,
pero no tan sosegada respecto a la disolucién de otras comunidades de bienes. Caso por
ejemplo de la division de la cosa en comunidad ordinaria, tal y como pone de manifiesto la
RDGRN 1 de julio de 2016: «en realidad, lo que sucede es que la divisién de la cosa
comun presenta una naturaleza juridica compleja, dificil de reducir a la dicotomia entre lo
traslativo y lo declarativo. Pero en todo caso, se trate o no la disolucién de comunidad de
un acto traslativo, se produce como consecuencia de la misma una mutacion juridico real
de cardcter esencial, pues extingue la comunidad existente y modifica el derecho del comu-
nero y su posicion de poder respecto del bien». Esta controversia sobre el caracter traslati-
vo también se contempl6 en la RDGRN 25 de julio de 2012 a efectos del titulo inmatricu-
lador, a cuyo tenor «un sector doctrinal defiende el caracter meramente especificativo de
derechos de la disolucién de comunidad y afirma que la caracteristica esencial del titulo
publico de adquisicion es contener un acto de adquisicion derivativa, por lo que, por no
implicar un titulo de transferencia inmobiliaria, la division de la cosa comtn no es titulo
publico inmatriculable. Otro sector doctrinal, defiende el caricter traslativo de la disolu-
cién, mientras que un tercer sector sin embargo considera que el negocio juridico causante
de la inmatriculacion puede ser un titulo atributivo o determinativo, excluyéndose sola-
mente los titulos meramente declarativos o los que recojan una mera modificacién fisica de
la finca, como declaraciones de obra nueva, division horizontal sin disolucién de comuni-
dad, divisién material, agrupacion o segregacion». Controversia doctrinal que recoge, asi-
mismo, la STS 25 de febrero de 2011 al sefialar que «la doctrina entiende que el acto divi-
sorio es un acto con un efecto extintivo de una situacion juridica anterior, la de la
comunidad, y con un efecto modificativo del derecho de cada uno de los sujetos intervi-
nientes, por lo que debe ser calificado como un acto dispositivo y de verdadera atribucién
patrimonial».

47 La STS 4 de julio de 1988 defiende la inexistencia de transmision de la propiedad
en la liquidacion de la sociedad de gananciales, al declarar que «admitido el carécter
ganancial de las acciones (...) no hay enajenacion ni transmision, sino adjudicacién espe-
cificativa, por acto declarativo, a quien tiene una cotitularidad real». Esta opinion se reitera
por la RDGT 3 de abril de 2017 (consulta V0826-17): «la disolucién de la comunidad de
gananciales supone la adjudicacién de bienes o derechos a cada uno de los cényuges en
pago de su cuota de participacidn en la referida sociedad, sin que dicha adjudicacién pueda
considerarse una transmision patrimonial propiamente dicha —ni a efectos civiles ni a efec-
tos fiscales— sino, como ha venido declarando el Tribunal Supremo, una mera especifica-
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casos en los que la disolucidn, liquidacién y adjudicacién de los
bienes gananciales se produce mediante la asignacién de mitades
indivisas privativas a cada cényuge, conservando ambos conyuges
la cotitularidad del bien, que deja de pertenecer a la sociedad de
gananciales —disuelta—, para entrar en comunidad ordinaria por
cuotas iguales en el patrimonio de cada conyuge?s.

El negocio de aportacién de un bien privativo a la sociedad de
gananciales no puede beneficiarse del cardcter traslativo de los
negocios. Esta afirmacion parece reconocerse por el Centro Direc-
tivo cuando afirma que el negocio de aportacién a la sociedad de
gananciales «tiene una identidad causal propia que permite dife-
renciarlo de otros negocios juridicos «propiamente traslativos» del
dominio, como la compraventa, la permuta o la donacién»
(RDGRN 30 de julio de 2018 y dos RRDGSJFP 8908/2020
y 8911/2020 de fecha de 12 de junio de 2020); e, incluso, cuando
sostiene que el negocio de aportacién a sociedad de gananciales
«so6lo serd traslativo si en €l hay donacién o bien uno de los contra-
tos que, seguidos de tradicion, constituyen el titulo y modo de
transmitir el dominio, conforme a lo dispuesto en el articulo 609
CC» (RDGRN 20 de febrero de 2014).

Por todo ello, consideramos que el negocio de aportacion de un
bien privativo a la sociedad de gananciales con cambio de titulari-
dad, y mucho més cuando ese cambio no se produce —caso del
negocio de comunicacién—, no se puede calificar de verdadero
negocio traslativo en sentido juridico-real, conclusién con mani-
fiestas consecuencias en el ambito registral.

IV. LOSASIENTOS REGISTRALES DE LA APORTACION

El negocio de aportacion y comunicacion de bien privativo a la
sociedad de gananciales por su propia finalidad requiere de una
cierta publicidad frente a terceros, que se produce mediante la ano-
tacion e inscripcion en el Registro de la Propiedad, para lo que

cion o concrecion de un derecho, pues realmente no se esta adjudicando a los conyuges
algo que éstos no tuvieran con anterioridad, tal y como resulta del articulo 450 CC». Cfr.
asimismo, RDGT 30 de septiembre de 2020 (consulta V2935-20).

48 La adjudicacion de los bienes gananciales en condominio ordinario no genera
«enajenacion ni transmision, sino adjudicacion especificativa, por acto declarativo, a quien
tiene una cotitularidad real» (STS 4 de julio de 1988); «la adjudicacién de la tnica finca
ganancial por mitad y proindiviso es una operacion sin transcendencia econdmica, supone
solamente la transformacién de la comunidad germanica en una comunidad romana sobre
el mismo bien» (RDGRN 10 de enero de 1994), y en el mismo sentido, RDGSJFP 25 de
marzo de 2021, STS 17 de febrero de 1995 y RDGT 29 de mayo de 2020 (consulta V1683-
20).
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debe formalizarse en escritura publica o en cualquier otro titulo
inscribible en el Registro*. La publicidad resulta necesaria en la
relacién de los conyuges —o de un cényuge— con terceros, ya sean
estos terceros adquirentes (reglas de disposicion) o terceros acree-
dores (reglas de responsabilidad).

En caso de que el bien aportado figure inscrito en el Registro de
la Propiedad a nombre del conyuge aportante, el asiento registral
de la aportacion varia dependiendo de que se efectie la aportacion
s6lo con cambio de la cualidad del bien (negocio de comunicacion)
0 que, ademas, se produzca modificacion de la titularidad del bien,
pasando el bien a ser de titularidad conjunta (negocio de aporta-
cién).

En primer lugar, el negocio de comunicacion de bien privativo
a la sociedad de gananciales sin cambio de titularidad produce un
acto de modificacién del status juridico del bien, que pasa a tener
cardcter ganancial, por lo que su acceso al Registro de la Propiedad
cuando el bien aparece inscrito a nombre del conyuge aportante
podria realizarse a través de una nota marginal de modificacion
juridica, sin requerirse un asiento independiente de inscripcion 0.
En efecto, la legislacion hipotecaria prevé una nota marginal para
la mencién de la naturaleza comun o privativa de un bien sin cam-
bio de titularidad, por lo que, ante la laguna existente en caso de
aportacion de bien privativo a la sociedad de gananciales sin cam-
bio de titularidad, se podria extender la indicacién de la naturaleza
del bien mediante nota marginal>!.

49 Algunos autores requieren la formalizacion en escritura publica de la aportacion
de bien privativo a la sociedad de gananciales en aquellos casos en los que el conyuge
aportante renuncia al reembolso, es decir, en los supuestos que califican de negocio gratui-
to al entender que en estos casos resulta aplicable el requisito de forma de los arts. 632
y 633 CC (GUTIERREZ BARRENENGOA, 2002, p. 321 y LoBATO GARCIA-MUAN, 1995,
p- 114). Sin embargo, la superacion de la causa gratuita y onerosa y la aceptacion de la
causa familiar de la aportacién permite defender la libertad formal del negocio de aporta-
cion.

En cambio, en el Derecho civil aragonés el articulo 215.1 CDFA exige expresamente
que los pactos de los cényuges en orden a restringir o extender la comunidad —entre los que
se encuentran la aportacién a la comunidad legal— consten en escritura piblica. PARRA
LucAN sostiene que a pesar de exigirse esta aportacion en escritura piblica no constituye
una estipulacién capitular (PARRA LUCAN, 2011, pp. 881-882). Sobre dicho requisito for-
mal, cfr. GASPAR LERA, 2018, p. 64.

50 En palabras de Roca SASTRE, las notas marginales «son aquellas que consignan
registralmente hechos o circunstancias que alteran, complementan o concretan la situacién
juridica registrada. Su caracteristica es que, a pesar de surtir efecto juridico hipotecario o
registral, éste no tiene la suficiente envergadura para provocar una inscripcion» (Roca
SASTRE, 1979, p. 916).

Sobre las notas marginales, véase AGUIRRE FERNANDEZ y CERDEIRA BRAVO DE MAN-
SILLA, 2021, pp. 2239-2301.

51 Es favorable también a este planteamiento DfEz SoTo, quien se basa en la analo-
gia con los distintos preceptos del Reglamento Hipotecario que se refieren a la nota margi-
nal como medio adecuado para hacer constar el cambio en la naturaleza de los bienes
conyugales (DfEz Soto, 2004, p. 333).
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Diversos preceptos civiles e hipotecarios prevén el acceso al
Registro de la Propiedad mediante nota marginal del cambio de
régimen econdmico matrimonial, asi en el articulo 1333 CC segtin
el cual se tomard razén en el Registro de la Propiedad de las capi-
tulaciones matrimoniales que modifiquen el régimen econdémico
matrimonial; el articulo 102 CC que dispone la oportuna mencién
en el Registro de la Propiedad de la admisién de la demanda de
nulidad, separacién y divorcio, o el articulo 1436 CC respecto a la
demanda de separacién de bienes que se deberd anotar en el Regis-
tro de la Propiedad.

Lo mismo sucede con la constancia registral del cardcter proin-
diviso de la vivienda familiar adquirida a plazos por un cényuge
antes del inicio de la sociedad de gananciales (arts. 1357.2 y 1354
CC); dado que el articulo 91 parrafos segundo y tercero del Regla-
mento hipotecario dispone que la finca comprada antes de la socie-
dad de gananciales e inscrita a nombre del conyuge adquirente
como privativa, que cambie su destino a vivienda familiar, modifi-
card mediante nota marginal la identificacidon de la naturaleza
ganancial o privativa del dinero empleado en el pago de los restan-
tes plazos, y también se determinard en nota marginal la cuota indi-
visa de la vivienda familiar habitual que haya de tener caricter
ganancial —y por ende, la cuota privativa del conyuge adquirente—,
que requerird el consentimiento de ambos cényuges>2. También
accede al Registro de la Propiedad mediante nota marginal la justi-
ficacion o la confesion de la privatividad hechas con posterioridad
a la inscripcion (art. 95.6 RH33), dado que la confesion de privati-
vidad de los fondos para la adquisicién de un bien realizada con
anterioridad a la inscripcién, se hard constar en la inscripcién que
se practicard a nombre del conyuge a cuyo favor se haga aquélla
(art. 95.4 RH).

El Reglamento hipotecario establece igualmente que la «incor-
poracién o integracidén» de bienes inscritos a favor de uno de los
conyuges a una comunidad universal o absoluta, ya sea legal o con-
vencional, con arreglo al Derecho foral o especial podra hacerse
constar por nota marginal (art. 90.1.2 RH>*). Cuando esos bienes

52 Cfr. AGUIRRE FERNANDEZ y CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, 2021, p. 2250; FER-
NANDEZ CANALES, 2013, p. 168; y MARTIN MELENDEZ, 2002, pp. 91-99.

53 La RDGRN 19 de octubre de 2010 precisa que «...otros actos no traslativos que
afectan al régimen de los bienes del matrimonio [y que] pueden hacerse constar por medio
de una simple nota marginal (vid. art. 95.6 RH)».

54 En el régimen legal de comunidad absoluta de bienes en el Fuero de Baylio,
actualmente se debate si los bienes propios de cada conyuge se hacen comunes desde la
celebracion del matrimonio, o al momento de la disolucién y liquidacién de régimen. La
STSJ de Extremadura 5 de noviembre de 2015 sostiene que los bienes se comunican entre
si durante el régimen y se divide por mitad a su disolucion. Sobre el régimen universal de
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que se hacen comunes figuraban ya inscritos a nombre de uno de
los conyuges en el Registro de la Propiedad, con el inicio del régi-
men de comunidad no se realiza un nuevo asiento, sino que se hace
constar el cardcter comun de los bienes mediante nota marginal
(art. 90.1.2 RH). La similitud existente entre la aportacion en el
régimen de comunidad universal de bienes y la aportacién de un
bien privativo a la masa ganancial permite extender al negocio de
comunicacién de bien privativo a la sociedad de gananciales, la
anotacién mediante nota marginal de la «aportacién» de bienes a la
comunidad universal de bienes. Consecuentemente, cabe defender
que la aportacion de un bien privativo a la masa ganancial sin cam-
bio de titularidad pueda acceder al Registro de la Propiedad
mediante nota marginal°.

Con la nota marginal de la naturaleza ganancial del bien aporta-
do, que sigue inscrito a nombre del conyuge aportante, se da publi-
cidad frente a terceros, pudiendo éstos conocer que el bien inscrito
a nombre Unicamente de uno de los cényuges —que podia aparecer
con cardcter privativo (art. 95 RH)- tiene naturaleza ganancial,
sometiéndose dicho bien a la regulacion de bienes gananciales de
titularidad de un solo cényuge del articulo 93.4 del Reglamento
hipotecario. En concreto, los actos de administracion o de disposi-

bienes, vid. CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, 2003, pp. 2655-2698; DE PERALTA Y CARRAS-
co, 2011, pp. 267-284; RAGEL SANCHEZ, 2011, pp. 1091-1157.

El régimen convencional de comunidad de bienes del Derecho foral navarro y el ager-
manament o pacto de mitad por mitad del Derecho cataldn hacen comunes los anteriores
bienes privativos de cada cényuge, desde que se conviene el régimen en capitulaciones
matrimoniales, y si estas fueran anteriores al matrimonio desde su celebracion [para Nava-
rra, cfr. HUALDE MANso, 2011, p. 704, (modificada la regulacion por la Ley Foral 21/2019
de 4 de abril, pero con total utilidad); y respecto a Cataluiia, cfr. Navas NAVARRO, 2011,
p- 289). Consideramos que pasan a ser comunes los bienes gananciales en caso de que
antes del régimen de comunidad existiese un régimen de gananciales, sin necesidad de su
previa liquidacion, incorporandose a la comunidad los bienes privativos de uno y otro c6n-
yuge, y los eventuales bienes en proindiviso, rigiéndose los bienes por el régimen de comu-
nidad, con independencia de su procedencia. En el caso del régimen de comunicacién foral
de bienes en la tierra llana de Bizkaia, de Aramaio o Llodio su consolidacién se produce
«en el momento de su disolucién por fallecimiento de uno de los conyuges dejando hijos o
descendientes comunes» (art. 132 DCV).

55 Laley 102 FN en su version originaria preveia la inscripcién con esta redaccion:
«Los bienes de la comunidad conyugal se inscribiran en el Registro de la Propiedad con-
juntamente a favor de ambos cényuges. Si estuvieren inscritos a favor tan sélo de uno de
éstos, podra hacerse constar aquella circunstancia por medio de nota marginal, previa pre-
sentacion de la escritura de capitulaciones». Actualmente esta ley, que regulaba el aspecto
registral —de competencia estatal— de la comunidad universal de bienes, ha sido suprimida.

Corrobora la nota marginal en el supuesto del articulo 90.1.2 RH la RDGRN 22 de
junio de 2006.

56 La doctrina cientifica considera también que la aportacion de bien privativo a la
sociedad de gananciales que no implique una transmisién del dominio puede acceder al
Registro de la Propiedad mediante notal marginal. As{, DIEz SoTO opina que la aportacién,
en cuanto acto de afectacidn, tiene acceso al Registro haciéndose constar por nota marginal
(Dfez Soto, 2004, p. 333). En parecidos términos, cfr. CARPIO GONZALEZ, 1991, p. 1223;
LoBATO GARCIA-MUAN, 1995, p. 56 y NIETO ALONSo, 2021, p. 77.
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cidn a titulo oneroso sobre estos bienes, para su inscripcion en el
Registro de la Propiedad, deben ser realizados por ambos conyuges
conjuntamente o por uno cualquiera de ellos (ya sea el conyuge
titular o el conyuge no titular) con el consentimiento del otro o con
autorizacion judicial supletoria; la disposicion a titulo gratuito
requiere la actuacién conjunta o la actuacién individual con el con-
sentimiento del otro (art. 93.2 y 3 RH). En cambio, los actos de
agrupacion, segregacion, divisién, declaracion de obra nueva o
constitucién de propiedad horizontal puede ser realizados por el
titular registral (art. 94.2 RH).

Mayor problema reside en la reclamacién por los acreedores de
responsabilidad y solicitud de embargo de un bien ganancial inscri-
to a nombre de un solo cényuge, debiéndose conjugar segin quien
sea el titular registral, quien el deudor y la calificacién de la deuda
(personal o ganancial 7).

En caso de que el unico titular registral sea el deudor, para ano-
tar el embargo sobre bien ganancial es preciso demandar al conyu-
ge deudor y titular registral, y notificar la demanda al cényuge no
deudor y no titular, de conformidad con el articulo 144 del Regla-
mento hipotecario?8; si la deuda fuera ganancial se proseguiria el

57 El andlisis del embargo de un bien ganancial se circunscribe al embargo ejecutivo;
habida cuenta que el embargo preventivo o cautelar plantea los requisitos derivado de la
ganancialidad del bien trabado al momento de convertirse el embargo preventivo en embar-
go ejecutivo. En efecto, los embargos en cuanto que preventivos o cautelares pueden acor-
darse si quien lo solicita justifica que, en el caso de no adoptarse tal medida, podrian pro-
ducirse durante la pendencia del proceso situaciones que impidieren o dificultaren la
efectividad de la tutela de una eventual sentencia estimatoria. Se trata por tanto de evitar la
frustracion del objeto del proceso por excesivos formalismos, por lo que se flexibilizan las
medidas para su adopcién, como sucede con lo relativo a la audiencia al demandado (cfr.
RDGRN 1 de octubre de 2005). La innecesaridad de notificacion al cényuge no deudor en
los embargos preventivos de un bien ganancial es doctrina acogida por la RDGSJFP 14 de
diciembre de 2021, a cuyo tenor «el hecho de que el bien tenga caracter ganancial no es
obstdculo para que pueda decretarse la medida cautelar sobre el mismo, ya que serd en el
momento de su conversién en ejecutivo cuando se exigird dicha notificacion evitando asf la
indefension procesal pudiendo el conyuge proceder de conformidad con los articulos 1373
CC y 541 LEC. Si con posterioridad a la anotacién de embargo preventivo no se practica
en el Registro la conversion del embargo preventivo en ejecutivo y, por tanto, no consta la
notificacion al conyuge del demandado, el registrador podra denegar la inscripcién del
auto [decreto] de adjudicacién». Consecuentemente, la anotacién de un embargo preventi-
vo o cautelar sobre un bien ganancial no queda sometida a lo previsto en el articulo 144
RH, accediendo al Registro de la Propiedad aun cuando no se hubiese dirigido demanda o
realizado notificacién del embargo al conyuge no deudor.

58 Particularmente, BENAVENTE MOREDA entiende que del articulo 144 RH «parece
que el legislador toma en consideracién exclusivamente el aspecto puramente formal, de
quién tiene la cualidad de parte en la relacién contractual y juridico procesal. De tal suerte
que si fueron parte ambos cényuges, habran de ser demandados ambos, mientras que si fue
parte uno sélo, porque la deuda fue contraida formalmente por uno solo de ellos, o porque
la deuda es privativa (puesto que no se diferencia en absoluto siendo el tratamiento el
mismo para ambos supuestos), bastara que conste que ha notificado el embargo al otro
conyuge» (BENAVENTE MOREDA, 2000, p. 799).
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procedimiento, en cambio, si la deuda tuviese cardcter privativo>?,
el conyuge no deudor debidamente notificado podra instar, incluso
en el procedimiento de ejecucién, el mecanismo de los articu-
los 1373 CC y 541 LEC*0.

Lo mismo sucede en caso de disociacién del caracter de deudor
y de titular registral, cuando el deudor es el conyuge no titular, la
deuda no se ha calificado de ganancial o privativa, y el acreedor
pretende embargar un bien ganancial de titularidad exclusiva del
conyuge no deudor®!. Para poder anotar el embargo sobre un bien
ganancial a nombre del conyuge no deudor es suficiente incoar el
procedimiento ejecutivo de embargo contra ambos conyuges —a
uno por deudor y al otro por titular registral exclusivo del bien cuyo
embargo se solicita— (art. 144 RH2), momento en el cual uno o

% Ladoctrina se plantea como puede el acreedor hacer excusion de los bienes priva-
tivos del conyuge deudor para pedir el embargo de bienes gananciales, si es necesario
probar la insuficiencia total o parcial de los bienes privativos del deudor, si hace falta enta-
blar una accién judicial que resulte infructuosa o simplemente un trdmite judicial, o si
basta la mera manifestacion de los acreedores de no haber hallado otros bienes para el
cobro de sus derechos de crédito, acogiéndose a la presuncién de la ganancialidad de los
bienes (art. 1361 CC). En general, se inclinan por esta tltima opinién, con la consecuencia
de que son los cényuges quienes deben sefialar los bienes privativos existentes del deudor
para que sobre ellos recaiga el embargo, puesto que el incumplimiento de este deber por
parte del deudor o de su consorte no puede perjudicar a los acreedores. Cfr. GIMENEZ
Duarrt, 1983, p. 122; RAGEL SANCHEZ, 1987, p. 182; MARTINEZ VAZQUEZ DE CAS-
TRO, 1995, p. 102; CuADRADO PEREZ, 2008, pp. 424-425; SABORIDO SANCHEZ, 2011,
p- 1029.

60 El conyuge no deudor puede solicitar al Juez que estd conociendo que decrete la
disolucién de la sociedad de gananciales, pero también puede disolverse en capitulaciones
matrimoniales por ambos cényuges [como admiti6 la STS (Sala de Conflictos de Jurisdic-
cion) 2 de abril de 1990]. En el mismo momento o ulteriormente (cfr. STS 12 de febrero
de 1991), se procede a la liquidacion de la sociedad de gananciales, que puede ser judicial
o hacerse de forma convencional entre ambos cényuges, con pago a los acreedores de la
sociedad de gananciales. En caso de que los cényuges no liquiden convencionalmente, ni
pidan la liquidacién judicial en el plazo otorgado por el juez, tendrd lugar el remate en el
proceso de ejecucion, que ha seguido tramitandose sin suspenderse (cfr. SSTS 29 de abril
de 1994 y 12 de enero de 1998). Los acreedores de uno y otro cényuge podran intervenir a
su costa en la liquidacion de la sociedad de gananciales para evitar que se haga en fraude o
perjuicio de sus derechos (art. 1083 CC por remisién del art. 1410 CC) (STS 28 de sep-
tiembre de 1993). Por su parte, el conyuge deudor puede oponerse a la disolucién o liqui-
dacioén de la sociedad de gananciales sefialando bienes privativos en los que sustituir la
traba.

Sobre el embargo de los bienes gananciales, cfr. DE Lo CAMARA ALVAREZ, 1986,
pp. 476-522; BENAVENTE MOREDA, 2000, pp. 777-856; ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNA-
RRIAGA, 2016, p. 11.

6l Asf lo previene la RDGRN 16 de febrero de 2017.

62 De acuerdo con ello, la RDGRN 17 de mayo de 2017 resuelve como tnico motivo
de recurso «si puede practicarse anotacion preventiva de embargo sobre finca inscrita a
nombre de un cényuge con caracter ganancial cuando del mandamiento judicial presenta-
do no resulta de forma auténtica el hecho de haberse demandado al cnyuge no titular o
habérsele notificado debidamente el decreto de embargo», concluyendo que «para que
resulte anotable un embargo sobre un bien inscrito con cardcter ganancial, es imprescindi-
ble que la demanda se haya dirigido contra ambos esposos, o que, habiéndose demandado
solo al que contrajo la deuda, se le dé traslado de la demanda ejecutiva y del auto que
despache ejecucion al conyuge no demandado».
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ambos conyuges podrian oponerse al embargo indicando bienes
privativos del deudor que trabar, y, el conyuge no deudor instando
el mecanismo de los articulos 1373 CC y 541 LEC®3. Una vez soli-
citada la disolucién, el Juez acordaré la suspension de la ejecu-
cion® e incoard en pieza separada el procedimiento de liquidacién
de la sociedad de gananciales ex articulos 806 a 811 LEC®.

Por su parte, la RDGRN 5 de octubre de 2001 afirma que la notificacién debe ser al
cényuge no deudor y titular registral, pues su finalidad es la no indefensién del titular
registral y desestima el recurso de recaudacion ejecutiva de la Tesoreria General de la
Seguridad Social contra el marido, con diligencia de embargo de la finca registral, porque
el «cényuge» cotitular registral no coincidia con el «cényuge» a quien se le habia notifica-
do la demanda y el embargo.

63 GUILARTE GUTIERREZ sefiala que este mecanismo se puede instar a través de
«una mera comparecencia ante el Juzgado que haya conocido de la referida oposicién»,
habida cuenta de la falta de regulacion sobre el tramite que debe seguirse para pedir la
disolucién de la sociedad de gananciales (GUILARTE GUTIERREZ, 2000 a, p. 2585). En este
mismo sentido, cfr. BERROCAL LANZAROT, 2004, p. 132.

Con anterioridad a la LEC de 2000 el tramite para la disolucién de la sociedad de
gananciales del articulo 1373 CC era un procedimiento incidental idéneo, de acuerdo con
el articulo 949.2 LEC 1881. En efecto, como seflald la STS 12 de enero de 1999 —con un
voto particular en contra del Magistrado Almagro Nosete— «cuando el embargo es notifica-
do al cényuge no deudor y éste ejerce aquella opcion, puede hacerlo, como reconoce la
Sentencia de 29 de octubre de 1984, en incidente en el proceso de ejecucion» (cfr. asimis-
mo, STSJ de Navarra 10 de mayo de 1997 y AAP de Alicante 3 de marzo de 1992). En
opinién de RAGEL SANCHEZ el procedimiento incidental resultaba el cauce mds idoneo
ante la deficiente legislacion procesal con base a las siguientes razones: «a) la cuestion
planteada por el conyuge no deudor tiene relacion inmediata con el asunto principal que
sea objeto del pleito (art. 742 LEC), pues la pretensién del conyuge no deudor va encami-
nada directamente a producir una modificacion del embargo y, por lo tanto, incide directa-
mente en el asunto principal objeto del pleito; b), con el tramite del incidente se evitan
retrasos innecesarios; c) con esta férmula se ofrece audiencia a los demads interesados para
que aleguen lo que les convenga; y d) el procedimiento incidental no plantea dificultades
técnicas insalvables en el proceso de ejecucion» (RAGEL SANCHEZ, 1987, p. 210).

64 Se debate a este respecto si el juez puede o no denegar la disolucion solicitada. En
opinién de RAGEL SANCHEZ la peticion del cényuge no es vinculante para el juez atendien-
do al tenor literal del articulo 541 LEC que dispone tras la solicitud del cényuge que el juez
«resolverd lo procedente sobre la divisién del patrimonio: pese a la letra del articulo 1373
CC estimamos que el juez ejecutor puede denegar la solicitud de disolucién del régimen de
gananciales en tres supuestos en que se puede manifestar un abuso de derecho» (cuando el
acreedor ejecutante sea el conyuge deudor, la cuantia de la deuda sea insignificante en
relacién a la del caudal comun o cuando la deuda contraida por un cényuge sea responsa-
bilidad de la sociedad de gananciales) (RAGEL SANCHEZ, 2011, pp. 1216-1223). En contra
de esta opinion, REBOLLEDO VARELA sostiene que «se trata de un efecto legal obligatorio,
automdtico y vinculante que no depende de que el tribunal estime o no oportuno acordarlo,
(...) siempre se produce ope legis» (REBOLLEDO VARELA, 2013, p. 9718). Esta opinion es
compartida por ARSUAGA CORTAZAR, 2015, p. 2534.

65 Sobre el procedimiento cfr. MARTI PAYA, 2018, p. 355; MARIN VELARDE, 2011,
p- 94; GUILARTE GUTIERREZ, 2000 b), pp. 4364-4436.

Mais problematico es el supuesto de embargo por deudas de un cényuge —o ex conyu-
ge— sobre bienes que habiendo sido gananciales figuran en el Registro de la Propiedad a
nombre del conyuge no deudor como privativos. El Centro Directivo ha sentado la doctri-
na de que el acreedor para poder solicitar la anotaciéon de embargo debe acreditar que la
deuda es ganancial —y fue contraida durante la vigencia de la sociedad de gananciales—,
instando la calificacién de la deuda en un procedimiento declarativo, para lo cual debe
demandar a ambos conyuges. Es necesaria «una previa declaracion judicial de ganancia-
lidad de la deuda, pues, no existiendo en nuestro Cédigo Civil una presunciéon de ganan-
cialidad de las deudas contraidas durante la vigencia de la sociedad de gananciales, nin-
guna deuda contraida por un solo conyuge puede ser reputada ganancial y tratada

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1451-1522



1482  Camino Sanciiiena Asurmendi, Clara Gago Simarro  Estudios Monogrdficos

El negocio de aportacién con cambio de titularidad requiere un
asiento registral diferente a la nota marginal que no es procedente
en este caso; el cambio de titularidad justifica el distinto tratamien-
to a efectos registrales. Y ello porque no sélo es necesario anotar el
cardcter ganancial del bien aportado (como ocurre en el negocio de
comunicacion), sino que ademas es preciso modificar la titularidad
del bien para que sea conjunta de ambos cényuges. La aportacion
del bien privativo a la sociedad de gananciales con cambio de titu-
laridad precisa de un nuevo asiento de inscripcion en el que se
especifique la titularidad conjunta. Esta nueva inscripcién conjunta
da publicidad frente a terceros del cardcter ganancial del bien,
sometiendo el bien a las reglas de la codisposicién y coadministra-
cién, y sujetdndolo a responsabilidad como los demads bienes
gananciales. Las reglas de administracion y disposicion son las
mismas que en el caso de que el bien ganancial estuviera inscrito a
nombre de un cényuge. Los actos de administracién y disposicion
pueden ser realizados conjuntamente por ambos conyuges, o por
uno con el consentimiento del otro o con autorizacién judicial
supletoria. La disposicién gratuita no permite suplir el consenti-
miento de un cényuge con autorizacion judicial.

Respecto a la anotacién de embargo de un bien ganancial ins-
crito a nombre de los dos debe demandarse a ambos conyuges
cuando los dos son deudores. Pero en caso de que el deudor sea
uno solo se requerird demandar al deudor y notificar la demanda y
el embargo al conyuge no deudor, teniendo en cuenta —como quedé
precisado anteriormente— que, en caso de deuda privativa, el con-
yuge no deudor que ha sido notificado podra ejercer el mecanismo
de los articulos 1373 CC y 541 LEC.

Ahora bien, el hecho de que la aportacion con cambio de titula-
ridad exija para su acceso al Registro de la Propiedad de un asiento
de inscripcién, no implica que en sentido estricto sea un acto tras-
lativo de dominio; al igual que los actos de agrupacion, segrega-
cidn, division, declaracién de obra nueva o constitucion de propie-

juridicamente como tal, mientras no recaiga la pertinente declaracién judicial en juicio
declarativo entablado contra ambos cényuges, pues a ambos corresponde, conjuntamente,
la gestion de la sociedad de gananciales. Entender lo contrario supondria la indefension
del titular registral, al no poder alegar ni probar nada en contra de dicha ganancialidad,
con menoscabo de su derecho a la tutela judicial efectiva, garantizado por el articulo 24
CE» (cfr. RRDGRN 15 de abril de 2002, 17 de marzo de 2005, 5 de julio de 2007, 20 de
junio de 2018 y 22 de marzo de 2019 y RDGSJFP 26 de abril de 2021).

La RDGRN 29 de diciembre de 2005 suspende, asimismo, la inscripcién del embargo
por no haber pertenecido las fincas a la sociedad de gananciales, pues habian sido adquiri-
das por el marido tras la separacion judicial, anotacién de embargo solicitada por la tesore-
ria general de la seguridad social por deudas de la esposa, que el recaudador califica de
gananciales.
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dad horizontal requieren de asientos de inscripcién, y no hay
traslado dominical.

Lo mismo ocurre en la liquidacién de la sociedad de ganancia-
les con adjudicacién a los conyuges de los bienes gananciales ins-
critos en el Registro de la Propiedad a nombre de ambos conyuges.
La adjudicacién a cada conyuge de los bienes gananciales produce
una modificacién de la titularidad y de la cualidad del bien acce-
diendo al Registro mediante asiento de inscripcion, pese a no cons-
tituir un verdadero acto traslativo del dominio%°.

V. LA APORTACION Y LA INMATRICULACION REGIS-
TRAL

Los bienes privativos aportados a la sociedad de gananciales,
que no estuvieran inscritos previamente, deberan acceder al Regis-
tro de la Propiedad mediante su inmatriculacién. Sobre esta base,
procede examinar si el negocio de aportacién a la sociedad de
gananciales puede funcionar como titulo para la inmatriculacién de
acuerdo con el sistema «tan facilitado» de inmatriculacién por
doble titulo del articulo 205 LH®7.

1. LA INMATRICULACION POR DOBLE TITULO

Como cuestion previa para abordar el negocio juridico de apor-
tacion de un bien privativo a la sociedad de gananciales como titulo
para la inmatriculacién del bien aportado en el Registro de la Pro-
piedad, es preciso analizar, si bien muy brevemente, los requisitos
de la inmatriculacién por doble titulo, conforme al articulo 205
LH, a efectos de determinar si el negocio de aportacién puede fun-
cionar como titulo previo y/o inmatriculador.

Este articulo 205 ha sido modificado por la Ley 13/2015, de 24
de junio, con la finalidad de regular de manera mas minuciosa la
inmatriculacién mediante doble titulo publico, tal y como consta
en la propia Exposicion de Motivos de la referida Ley (apartado I'V).
En la redaccién originaria, la inmatriculacién del articulo 205

66 Como ha quedado precisado anteriormente, la disolucién y liquidacién de la
sociedad de gananciales como ha venido declarando el Tribunal Supremo no constituye un
acto de transmision de la propiedad, sino una mera especificacién o concrecion de un dere-
cho (STS 4 de julio de 1988).

67 Aunque anterior a la reforma del articulo 205 LH por la Ley 13/2015, de 24 de
junio, la RDGRN 16 de noviembre de 2009 en un supuesto de aportacién de bien privativo
a la sociedad de gananciales afirmaba que «la inmatriculacién de fincas en nuestra legisla-
cién hipotecaria esta facilitada».
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requeria de «...titulos publicos otorgados por personas que acredi-
ten de modo fehaciente haber adquirido el derecho con anteriori-
dad a la fecha de dichos titulos...», mientras que en la redaccién
vigente la inmatriculacion se inicia con la necesaria presentacion
de «...los titulos publicos “traslativos™ otorgados por personas que
acrediten haber adquirido la propiedad de la finca “al menos un
afno antes de dicho otorgamiento también mediante titulo ptbli-
co”...» (art. 205 LH).

La actual redaccion del articulo 205 afade varios requisitos a
efectos de la inmatriculacion de una finca, uno cualitativo, otro for-
mal y el tercero temporal 8. En opinién del Centro Directivo la
«diferencia esencial de la reforma radica en dos requisitos, el rela-
tivo a la forma documental y el momento temporal, exigidos para
acreditar que el otorgante de ese titulo publico traslativo hubiera
adquirido su derecho con anterioridad» (RDGRN 19 de noviembre
de 2015). El requisito relativo a la forma documental menciona
exactamente una sucesion de dos «documentos publicos», por lo
que requiere que el adquirente haya adquirido por escritura publica
u otro documento ptblico de quien, a su vez, pudiera acreditar su
propiedad en documento ptiblico®.

El requisito temporal precisa que entre ambos titulos publicos
debe haber transcurrido el plazo de un afio, no admitiéndose plazos

68 Ademads de los requisitos expuestos, el titulo inmatriculador debe contener la des-
cripcién de la finca a efectos registrales, y acompaiiarse de la certificacion catastral des-
criptiva y gréfica, con la finalidad de evitar una doble inmatriculacién. Con la calificacién
positiva, el registrador notificard la inmatriculacion a las personas interesadas (poseedor,
titulares de cargas, colindantes, ayuntamiento), «ordenara la publicacién del edicto y utili-
zard el servicio en linea para creacion de alertas especificas a que refiere la regla séptima
del apartado 1 del articulo 203» (art. 205 LH).

El actual precepto no recoge el parrafo segundo del articulo 205 LH originario, a cuyo
tenor «en el asiento que se practique se expresardn necesariamente las circunstancias esen-
ciales de la adquisicion anterior, tomandolas de los mismos documentos o de otros presen-
tados al efecto». Entendemos que sigue siendo necesario la toma de razén de la acredita-
cién de la propiedad de quien transmite la finca, para los eventuales supuestos en los que
se contradiga la propiedad por un tercero, o aparezca una doble inmatriculacién o cual-
quier otra impugnacion en el dmbito registral o extrarregistral.

6 En este sentido, como sefiala la RDGRN 19 de noviembre de 2015 «en cuanto a la
forma documental para acreditar la previa adquisicion, ya no basta cualquier medio de
acreditacion fehaciente, categoria amplia dentro de la cual el Reglamento Hipotecario, en
alguna de sus sucesivas reformas, ha considerado comprendidos incluso a simples docu-
mentos privados que reunieran los requisitos del articulo 1227 CC». En efecto, el articu-
lo 298 RH, de Inmatriculacion de fincas en virtud de titulos piiblicos, exige que el titulo
previo sea un «documento fehaciente», pero en las redacciones de 1947, 1959 y 1998 el
documento fehaciente era descrito incluyendo el documento privado: «comprende, no sélo
los incluidos en el articulo 3 de la Ley, sino los que, segtn el articulo 1227 CC, hagan
prueba contra tercero en cuanto a su fecha». Esta definicién fue declarada nula por el fallo
de la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) 31 de enero de 2001 (argumentacién en
el FD 18.°). Ahora con la nueva redaccion, «no se admite mas forma documental de acre-
ditar la previa adquisicién que el titulo publico, que es una especie concreta y especialmen-
te cualificada dentro del amplio género de los documentos fehacientes».
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de tiempo inferiores al anual”0. De la redaccidn de la ley se deriva
que la fecha determinante es la que figura en la segunda escritura
publica, por lo que la fecha del titulo previo debe ser anterior en
mads de un afio’!. Habitualmente se entiende que dicho lapso de
tiempo anual debe recaer entre las fechas de los documentos publi-
cos, pero en el caso de que no haya transcurrido un afio entre ellos,
se admite la acreditacion de haber adquirido la propiedad con ante-
rioridad al [primer] documento publico, y siempre con una antela-
cién minima de un afio respecto al titulo inmatriculador?2.

70 La doctrina aplaude la inclusion del requisito temporal de transcurso de un afio
entre los titulos con la finalidad de evitar el fraude y reforzar la inmatriculacién de fincas
(cfr. MARTINEZ ESCRIBANO, 2018, p. 263 y Garcia Garcia, 2016, p. 891).

No obstante, a pesar de que el requisito anual supone una garantia de veracidad, tam-
poco impide una elaboracién ad hoc, como parece deducirse, por ejemplo, de los supuestos
en los que entre los dos titulos publicos aportados ha transcurrido justamente el plazo legal
de un afio. Asi un afio y veintiocho dias transcurre entre los documentos publicos en la
RDGSJFP 8916/2020, 12 de junio de 2020; y dieciocho meses en la RDGSJFP 3 de
noviembre de 2021.

71 Si bien la Ley hipotecaria no incluia el requisito temporal antes de la dltima
redaccion, la cadencia de un afio entre los titulos era ya requerido en el articulo 298.3.° RH,
en la redaccion originaria de 1947 y en la reforma de 1959, segin el cual el transmitente
debia acreditar la previa adquisicion del bien que transmitia «mediante documento de
fecha fehaciente anterior en un afio, por lo menos, al dia en que se practique la inscrip-
cién», requisito temporal que fue suprimido por la reforma de 1998.

La RDGRN 25 de julio de 2012 recuerda la diferente regulacion entre la Ley y el
Reglamento hipotecarios: el articulo 205 LH «exige que el transmitente acredite de modo
fehaciente haber adquirido con anterioridad al titulo publico que se presenta a inmatricula-
cién, y si bien no exige categéricamente un lapso de tiempo especial entre ambas transmi-
siones, a diferencia de lo que hacia el Reglamento Hipotecario en su articulo 298, modifi-
cado en este extremo por la reforma llevada a cabo por Real Decreto 1867/1998, de 4 de
septiembre, sin embargo si excluye la simultaneidad,... simultaneidad que en este caso
concurre de forma plena, al punto de documentarse el total iter transmisivo en un mismo y
unico instrumento publico».

72 De acuerdo con la referida interpretacion, la RDGRN 5 de septiembre de 2018
entendié cumplido el plazo de un afio entre los dos titulos, pese a que las escrituras se
habian otorgado ante el mismo notario en la misma fecha. Como titulo inmatriculador se
presentaba el negocio de aportacion de dos fincas de la esposa a la sociedad de gananciales,
y como titulo previo de acreditacion de la propiedad la escritura de adjudicacién parcial de
herencia por el que la esposa se adjudicaba las dos fincas como heredera universal de sus
padres, alegandose que la fecha del titulo previo a tener en cuenta no es la fecha de la escri-
tura notarial de adjudicacién parcial de los bienes hereditarios, sino la apertura de la suce-
sién, momento desde que se entienden trasmitidos los bienes (en el presente caso, los cau-
santes habian fallecido en 1994 y 2007). El Centro Directivo afirmé que el «lapso temporal
minimo de un afio ha de computarse no necesariamente entre las fechas de los respectivos
otorgamientos documentales, esto es, el de titulo piblico previo y el del titulo publico tras-
lativo posterior, sino entre la fecha de la previa adquisicion documentada en titulo publico,
y la fecha del otorgamiento del titulo traslativo posterior». Ello significa que «en los casos
de aceptacion de herencia y formalizacién en titulo publico de la adjudicacién y adquisicién
de la propiedad de los bienes hereditarios, si con posterioridad se otorga titulo traslativo de
ellos a un tercero, el plazo de un afio se puede computar desde el fallecimiento del causante
de la herencia, momento desde el cual se entiende adquirida por el heredero la posesion y
por ende la propiedad de los bienes hereditarios, y no necesariamente desde el otorgamiento
del titulo publico de formalizacion de la aceptacion y adjudicacion de herencia». Igualmen-
te, la RDGRN 30 de octubre de 2012 calculé el plazo desde la compraventa en documento
privado acaecida doce afios antes de la aportacion a la sociedad de gananciales, y no desde
la escritura publica de compraventa formalizada dos meses antes.
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El requisito cualitativo aflade que el titulo inmatriculador debe
ser «traslativo» de dominio, mencién que el articulo 205 LH no
realizaba anteriormente de manera expresa, pero que se entendia
implicitamente: «la diferencia esencial entre ambas redacciones
legales no se encuentra tanto en la necesidad de que el titulo publi-
co inmatriculador sea traslativo, pues tal exigencia, aunque no
viniera expresamente formulada en la anterior diccion legal si que
resultaba implicita en ella, como reiteradamente ha venido consi-
derando la doctrina cientifica, la jurisprudencia y la propia doctrina
consolidada de este Centro Directivo» (RDGRN 19 de noviembre
de 2015 y RDGSJFP 18 de febrero de 2021)73.

A su vez, el articulo 298 del Reglamento hipotecario, a partir de
la redaccion de 1998, requiere que el titulo inmatriculador sea titu-
lo «de adquisicion»: «...la inmatriculacién de fincas no inscritas a
favor de persona alguna se practicard mediante el titulo piblico de
su adquisicion».

Por tanto, el titulo inmatriculador debe ser un titulo «traslativo»
y «adquisitivo» del dominio. En algunas ocasiones, tanto antes
como después de 2015, el Centro Directivo ha extendido al titulo
previo los requisitos de ser «traslativo» y «adquisitivo» del domi-
nio exigidos al titulo inmatriculador, requiriendo dos transmisiones
que produzcan dos adquisiciones, ambas en documento publico:
«la inmatriculacién de fincas por la via del doble titulo exige el
encadenamiento de dos adquisiciones sucesivas o directamente
coordinadas con la finalidad de lograr cierta certidumbre de que el
inmatriculante es su verdadero duefio. Se busca asi que sean dos
transmisiones efectivas y reales» (RRDGRN 9 de mayo de 2013, 22
de junio de 2013, 27 de junio de 2013, 31 de enero de 2014 y 7 de
febrero de 2014, y RDGSJFP 18 de febrero de 2021).

En cambio, tanto la Ley como el Reglamento hipotecario no
requieren que el titulo previo sea traslativo del dominio, sino que
basta que pueda documentar una adquisicion anterior. En efecto, la
Ley exige aportar un documento publico por el que el transmitente
«acredita haber adquirido la propiedad» de la finca (art. 205 LH) y
el Reglamento menciona que «acredite la previa adquisicion de la
finca que se pretende inscribir mediante documento fehaciente»
(art. 298.1.1 RH, requisito exigido desde la redaccidn originaria sin
solucion de continuidad, pero en las redacciones de 1948 y 1959
incardinado en el nimero tercero del art. 298.1).

A nuestro modo de ver, atendiendo a la literalidad de la Ley y
Reglamento hipotecarios se requiere que sea traslativo del dominio
unicamente el titulo inmatriculador, mientras que el titulo previo

73 En el mismo sentido, se manifiesta MARTINEZ ESCRIBANO, 2018, p. 260.
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—formalizado también en documento publico— debe poder acreditar
la adquisicion de la propiedad. Por tanto, consideramos que no es
preciso que se encadenen dos trasmisiones/adquisiciones mediante
dos titulos traslativos del domino formalizados en documento
publico’. Es el titulo inmatriculador el que tiene que ser traslativo
y gozar de la caracteristica esencial del titulo ptiblico que contiene
un acto de adquisicién derivativa, mientras que es suficiente que el
titulo publico previo acredite la propiedad del transmitente, sin que
necesariamente haya de ser traslativo del dominio?>.

74 Esta interpretacion es la que asume la RDGRN 19 de noviembre de 2015, a cuyo
tenor «cabe plantearse la cuestion de si, cuando la Ley exige que los otorgantes del titulo
publico traslativo “acrediten haber adquirido la propiedad de la finca al menos un afio antes
de dicho otorgamiento también mediante titulo publico”, ese complemento circunstancial
“mediante titulo publico” se refiere al verbo acreditar o al verbo adquirir. Es decir, surge la
cuestion de si cabe la posibilidad de que, mediante titulo publico, no adquisitivo, sino
meramente declarativo, se acredite el hecho y el momento de haberse producido una adqui-
sicion anterior. Y parece razonable considerar que tal posibilidad resulta efectivamente
admitida por la nueva redaccidén legal, de modo que, por ejemplo, cuando tal adquisicién
anterior se acredite mediante una sentencia declarativa del dominio en la que la autoridad
judicial considere y declare probado el hecho y momento en que se produjo una adquisi-
cién anterior, la fecha declarada probada de esa adquisicidn anterior puede ser tomada
como momento inicial del computo del afio a que se refiere el articulo 205» (cfr. RRD-
GRN 14 de noviembre de 2016 y 1 de junio de 2017).

Asimismo, el Reglamento hipotecario (art. 298 RH, desde su redaccién originaria
hasta la vigente) mantiene que el documento fehaciente puede ser complementado con un
acta de notoriedad. Acta de notoriedad cuya regulacién ha sido modificada por el articu-
lo 209 del Reglamento notarial (RN) en 2008, con la finalidad de que el notario adquiera
mayor certeza. El Centro Directivo admite como titulo previo un acta de notoriedad y
recoge la modificacion efectuada: «ya no sera admisible la simple declaracion de la noto-
riedad del hecho de que una determinada persona es tenida por duefia de una determinada
finca, como venia admitiendo el articulo 298 RH, sino que, conforme a las exigencias
expresadas en el nuevo articulo 205 LH, y a la regulacion del articulo 209 RN, seré nece-
sario tras el requerimiento expreso en tal sentido y la practica de las pruebas y diligencias
pertinentes, el notario emita formalmente, si procede, su juicio sobre la acreditacién de la
previa adquisicion y su fecha, siempre y cuando, como sefiala el mismo precepto regla-
mentario, tales extremos le “resultasen evidentes por aplicacién directa de los preceptos
legales atinentes al caso”» (RRDGRN 23 de junio de 2016 y 5 de junio de 2019). Sin
embargo la doctrina se cuestiona si el acta de notoriedad puede seguir prestando la funcién
de titulo previo (cfr. MuRoz NAVARRO, 2021, pp. 1711-1713; LuQuUE JIMENEZ, 2010,
pp- 319-323).

75 El carécter del titulo inmatriculador, y en menor medida del titulo previo, ha gene-
rado un importante debate doctrinal y jurisprudencial respecto a qué titulos cumplen la
funcién de titulo «traslativo» del dominio, si sirve como titulo inmatriculador —y como titu-
lo previo— un titulo declarativo del dominio o un titulo especificativo. En concreto, se ha
cuestionado si el titulo de disolucién de comunidad y divisién de la cosa comuin, el titulo de
aceptacion de herencia y el titulo de particion, y los titulos que recojan una mera modifica-
cion fisica de la finca, como las declaraciones de obra nueva, la divisién horizontal sin
disolucién de comunidad, una division material, agrupacion o segregacién de fincas, sirven
como titulo inmatriculador y como titulo previo. Sin poder entrar en esta interesante cues-
tién, bastenos apuntar que tales titulos han sido considerados titulos aptos a efectos de la
inmatriculacién por doble titulo publico en las resoluciones mas recientes. Asi, la division
de la cosa comin en la RDGRN 1 de julio de 2016 (a diferencia de la RDGRN 26 de mayo
de 1994 que habia adoptado la solucion contraria); la escritura de aceptacion de herencia y
adjudicacioén de la finca son consideradas suficientes para la inmatriculacién de bienes en
las RRDGRN 8 de junio de 2009 y 28 de septiembre de 2018 (anteriormente no lo habian
sido en las RRDGRN 4 de diciembre de 2000 y 12 de mayo de 2003); la escritura de segre-
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La finalidad de la reforma del articulo 205 LH en 2015 ha sido
endurecer los requisitos para la inmatriculacion, exigiendo que se
enlace el titulo traslativo de dominio con un titulo acreditativo de la
propiedad, formalizados ambos en documentos publicos y con la
minima cadencia entre ellos de un afio para evitar la inmatricula-
cion de titulos realizados ad hoc.

No obstante, pese al intento del legislador, lo cierto es que la
instrumentalidad de los documentos sigue facilitada, obligando a
los solicitantes, que con la tnica finalidad de lograr la inmatricula-
cion de fincas en el Registro de la Propiedad elaboran los docu-
mentos ad hoc, a esperar al transcurso del plazo anual entre titulos.

Con la finalidad de evitar tales situaciones, el Centro Directivo,
de acuerdo con el principio de seguridad juridica y a fin de garanti-
zar la objetividad y publicidad del procedimiento, exige a los regis-
tradores que en el control de la inmatriculacién por titulo ptblico,
«extremen las precauciones» para evitar el acceso al Registro de
titulos elaborados ad hoc con el tinico fin de obtener la inmatricu-
lacidn, para ello, deben calificar los titulos que se presentan, «cali-
ficacién que no se limita a una pura operacién mecdanica de aplica-
cién formal de determinados preceptos», y suspender la inscripcion
en aquellos casos en los que aprecie la «instrumentalidad de los
titulos» (RDGRN 27 de junio de 2013)76,

El Centro Directivo deriva la consideracion de que los titulos que
se presentan han sido elaborados ad hoc de «una pluralidad de “fac-
tores” (tales como la simultaneidad de fechas de los titulos, transmi-
siones circulares, ausencia de funcién econdémica, neutralidad o bajo
coste fiscal de los negocios traslativos, etc.) que ofrezcan “indicios”
suficientes de que la documentacion ha sido creada o concebida ad

gacién como titulo inmatriculador en la RDGRN 26 de julio de 2011; la «entrega en con-
cepto de mejora» conforme la Ley de Derecho Civil de Galicia se calificé de titulo apto en
la RDGRN 22 de junio de 2013 y de titulo ficticio en la RDGRN 25 de julio de 2012.

76 Con anterioridad a los pronunciamientos sobre aportacién de bien privativo a la
sociedad de gananciales como titulo inmatriculador, y con titulos ptblicos de compraventa,
sobresalen trece RRDGRN de 26 de julio (3), 27 de julio (3), 28 de julio (2), 29 de julio (3)
y 30 de julio de 2005 (2) con el «mismo» supuesto. Se presentan ante el registrador de la Pro-
piedad de Valdemoro (Madrid), don Francisco Die Lamana, diversas escrituras publicas de
compraventa celebradas ante dos notarios de Leganés, por un entramado de varias sociedades
limitadas en posiciones de compradoras y vendedoras, sociedades que tienen como adminis-
trador Gnico la misma persona fisica. Notese que las fincas rdsticas objeto de las compraventas
estaban siendo objeto del Plan General de Ordenacién de Ciempozuelos, ya en tramitacién. El
registrador no procede a la inmatriculacién. El Centro Directivo corrobora la nota del registra-
dor y suspende la inscripcién «ante el riesgo de que la documentacion fuese elaborada a los
solos fines inmatriculadores», ademas de que no se habia presentado la certificacion catastral,
con el consiguiente riesgo de doble inmatriculacion. En estos supuestos, los titulos —compra-
ventas de terrenos risticos— eran traslativos del dominio, pero no se daban otras circunstan-
cias, como ser terceros entre si, tal y como se constaté con el levantamiento del velo.
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hoc» (RRDGRN 25 de julio de 2012, 9 de mayo de 2013 y 29 de
mayo de 2014, y RDGSJFP 18 de febrero de 2021)77.

2. LA APORTACION COMO TITULO INMATRICULADOR
O TITULO PREVIO

El articulo 205 LH admite la inmatriculacién por doble titulo
de aquellos bienes no inscritos en el Registro de la Propiedad
mediante la presentacion de dos titulos piblicos —el primero acre-
ditativo de la propiedad y el inmatriculador traslativo del dominio—
entre los que haya transcurrido al menos el plazo de un afio. Con
base en tales requisitos procede analizar si el negocio de aportacion
de bien privativo a la sociedad de gananciales puede funcionar
como titulo inmatriculador o, en su caso, como titulo previo para la
inmatriculacion. Sobre esta cuestion se observa en los tltimos afnos
un cambio de criterio efectuado, no tanto por parte de los registra-
dores, sino especialmente por el Centro Directivo.

En un primer momento, el Centro Directivo resolvia negativa-
mente la inmatriculacién, considerando que el negocio de aporta-
cién de bien privativo a la sociedad de gananciales no constituia
titulo inmatriculador. A este respecto, destaca la Resolucion de 21
de mayo de 2007 que confirma la calificaciéon negativa de la docu-
mentacion de una finca presentando como titulo de inmatriculacién
la aportacién de un bien privativo del marido a la sociedad de
gananciales, y como titulo previo un contrato de compraventa de
dos fincas (una rdstica y otra urbana sitas en el mismo municipio)
en escritura publica, en el que el marido era el comprador y su
esposa comparecia con la finalidad de confesar el cardcter privati-
vo del dinero empleado en la adquisicion; ambos titulos habian
sido escriturados el mismo dia. Recurrida la negativa a la inscrip-
cién de los titulos, el Centro Directivo confirma la nota del regis-
trador. Argumenta que los titulos presentados tienen a los conyuges
como otorgantes, que son autorizados con nimeros correlativos del
protocolo, que en el primero recae confesion de privatividad, para
seguidamente aportar los bienes a la sociedad de gananciales,
cuando se hubiera podido conseguir esta finalidad directamente

77 Interesa destacar que la RDGSJFP 18 de febrero de 2021 asevera: «es doctrina de
este Centro Directivo que no supone una extralimitacién competencial que el registrador
califique si los titulos presentados para inmatricular una finca cumplen los requisitos lega-
les o han sido elaborados ad hoc de manera artificiosa para eludir el cumplimiento de la
finalidad y razén de ser esencial de tales preceptos. Asi se viene exigiendo, a fin de garan-
tizar la objetividad y publicidad del procedimiento, que de las circunstancias concurrentes
no resulte que la documentacién se haya creado artificialmente con el objetivo de producir
la inmatriculacién».
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mediante la atribucién de ganancialidad por aplicacién del articu-
lo 1355.1 CC; por lo que concluye que «en el terreno de lo racional
—que no en el de las conjeturas—», las partes buscaban crear una
documentacion tendente a la inmatriculacion. Nétese que, en los
dos titulos presentados que escrituran dos negocios juridicos, inter-
vienen Unicamente dos partes: por un lado, los vendedores del pri-
mer documento publico, y por otro, los conyuges que comparecen
en la posicion de comprador en el primer documento publico y que
también actian como las partes en la aportacion a la sociedad de
gananciales que se presentaba como documento inmatriculador.
Como puede observarse, a pesar de que la resolucién se produce
antes de la inclusion del requisito temporal de un afio entre los titu-
los publicos, no se basa solo en la simultaneidad de los titulos para
denegar la inmatriculacion, sino que alega la ausencia de funcién
econdmica, dado que se hubiera conseguido la misma finalidad
directamente mediante la atribucién expresa de ganancialidad.

También, la Resolucién de 16 de noviembre de 2009 confirma la
suspension de la inscripcion con base en que los titulos aportados
«no son mds que transmisiones instrumentales». En el supuesto, los
conyuges habian pactado en capitulaciones matrimoniales la disolu-
cion y liquidacion de la sociedad de gananciales con adjudicacion
de los bienes gananciales por mitades indivisas privativas a ambos
conyuges, y ocho dias después habian vuelto a pactar en capitula-
ciones matrimoniales el régimen de sociedad de gananciales apor-
tando cada uno de ellos la mitad indivisa de tales bienes. Con base
en los hechos expuestos, el Centro Directivo concluye que «debe
hacerse notar que, al final del proceso, y respecto a los bienes a los
que el recurso se refiere, dichos bienes mantienen el mismo caracter
que tenian anteriormente», que «el cambio de régimen matrimonial
ha durado ocho dias», y se ha utilizado «dos negocios juridicos de
sentido contrario —disolucidn de sociedad de gananciales y nueva
aportacion— que, ademds, estdn exentos del impuesto de transmisio-
nes». En esta resolucion, el Centro Directivo se fija en la concurren-
cia de los factores e indicios como la transmisidn circular —de ida y
vuelta en el caso—y el bajo coste fiscal, para colegir que la docu-
mentacion, en la que la aportacion se presentaba como titulo inma-
triculador, se habia realizado ad hoc.

Asimismo, la Resolucion de 9 de mayo de 2013 denegé la
inmatriculacién de una escritura de compraventa a titulo oneroso,
en la que los conyuges vendian a un tercero un bien ganancial, que
con el ndmero de protocolo anterior y la misma fecha, acababa de
ser aportado por la mujer a la sociedad de gananciales, sin haberse
justificado el caricter privativo ni expresado «su titulo de adquisi-
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cién»; ejerciendo en este caso la escritura publica de aportacion la
funcidn de titulo previo. El Centro Directivo entiende que la docu-
mentacion se ha creado ad hoc, deduciéndolo de los indicios y «de
las circunstancias que rodeaban su otorgamiento (la simultaneidad
de ambos negocios, la inexistencia de titulo original de adquisicién
y el nulo coste fiscal)».

En las Resoluciones analizadas, la calificacion negativa a la
inscripcion de los bienes por aportacion a la sociedad de ganancia-
les no se fundamenta en la falta de caricter traslativo del negocio
de aportacion entre conyuges, sino que la Direccién General
entiende que la documentacién se ha creado ad hoc (con el objeto
de lograr la inmatriculacién) con base especialmente en los «indi-
cios» y «factores» sefialados: simultaneidad de los dos titulos
(resoluciones anteriores a la reforma de 2015 que incluy6 el requi-
sito temporal anual entre titulos), ausencia de funcién econémica o
neutralidad econémica, bajo coste fiscal de esos negocios, y tam-
bién transmisiones circulares por cuanto el propietario inicial no
desaparece a lo largo del proceso negocial documentado, pues los
bienes quedan en manos de las mismas personas que los tenian
inicialmente o de las personas intermedias (se producen transmi-
siones circulares o «de ida y vuelta» con dos negocios en sentido
inverso).

Dejando de lado estas tres resoluciones negativas a la admision
de la aportacion a la sociedad de gananciales como titulo para la
inmatriculacién, los demds pronunciamientos del Centro Directivo
han fallado en sentido positivo, admitiendo el negocio de la aporta-
cién de bien privativo a la sociedad de gananciales para la inmatri-
culacion, al entender que no concurren indicios suficientes para
sostener la elaboracidn de los documentos a tal efecto, por lo que
—concluyen— el negocio de aportacion resulta apto como titulo
inmatriculador y como titulo previo’s.

78 Descartamos las RRDGRN 17 y 18 de febrero de 2004 que admitieron como titu-
lo inmatriculador sendas escrituras de aportaciones de bienes privativos a la sociedad de
gananciales, si bien habian sido precedidas de escrituras de compraventa, en las que ejercia
de parte vendedora la misma persona (una tia), que tenfa a su favor certificacion catastral
completa, siendo sobrinos casados en régimen de gananciales los compradores en las dos
compraventas. Recurre el mismo notario interviniente y las resoluciones son idénticas. En
la RDGRN 17 de febrero de 2004, la tia vendedora vende la nuda propiedad de una casa-
habitacion (en la calle San Isidro de Eslida, Castell6n) a dos sobrinas por mitades indivi-
sas. Comparecen en la notarfa los dos maridos para confesar que sus esposas compraban
con dinero privativo. Seguidamente las esposas otorgan escritura piblica con nimero
correlativo de protocolo por el que aportan la nuda propiedad a sus sociedades de ganan-
ciales. En la RDGRN 18 de febrero de 2004, dos semanas después, la misma vendedora
junto con otra copropietaria escrituran la venta a otro sobrino de un solar (en la calle del
Principe Felipe de Eslida, Castellén) del que ambas eran propietarias por mitades indivi-
sas, aunque en el catastro la tfa figuraba como titular tnica; comparece la mujer del com-
prador al efecto de confesar que el dinero era privativo del marido, y una semana después
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El primer pronunciamiento que hemos localizado que permite
la inmatriculacién con un negocio de aportacion de bien privativo a
la sociedad de gananciales es la Resolucion de 19 de octubre
de 2010. Precisa que la aportacion por parte del marido de una
finca a la sociedad de gananciales «comporta un verdadero despla-
zamiento patrimonial de un bien privativo de uno de los cényuges
a la masa ganancial», justificando de esta manera que sea un titulo
«traslativo», con estimacion del recurso y revocacion de la nota de
la registradora. En el supuesto la escritura de aportacion del mari-
do a la sociedad de gananciales se acompafia de «un acta de noto-
riedad acreditativa de que el transmitente o causante [el marido] es
tenido por duefio» de conformidad con el articulo 298.1.2.° del
Reglamento hipotecario. La Resolucion rechaza la posibilidad de
apreciar el cardcter ficticio del titulo, posibilidad que —ha de enten-
derse en sus justos términos— sin que pueda admitirse una mera
suposicion, conjetura o sospecha de actuacién fraudulenta. «Tales
excepciones no deben llevar a desvirtuar el caricter reglado del
procedimiento de inmatriculacién, de modo que con caricter gene-
ral el registrador ha de practicar las inscripciones solicitadas, siem-
pre que se presenten titulos que cumplan los requisitos legalmente
establecidos al efecto».

Como puede observarse la Direccion General de los Registros y
del Notariado apela al «caracter reglado» del procedimiento y a la
presentacion de «titulos formales», admitiendo la escritura publica
de aportacién de un bien privativo a la sociedad de gananciales
como vehiculo apto para la inmatriculacion de bienes en el Regis-
tro de la Propiedad, siempre que la documentacién aportada no

éste aporta el solar a la sociedad de gananciales. Las idénticas y breves resoluciones se
basan en la certificacion catastral existente a favor de la vendedora, al figurar «la finca
catastrada a nombre de las vendedoras del titulo previo, no habra dificultad alguna, presen-
tando la misma documentacién, en cambiar los titulares catastrales, para que coincida el
catastro con la inscripcion que se realice en el Registro». El Centro Directivo sefiala que
con la presentacion de las compraventas se suple el hecho de que ninguna de las partes del
negocio de aportacion coincide con la titular catastral. Por tanto, aunque técnicamente
parece admitirse el negocio de aportacién como titulo inmatriculador, lo cierto es que la
certificacién del catastro funcioné como titulo previo de acreditacién de la propiedad del
titular catastral transmitente, por lo que las compraventas ejercieron también la funcién de
titulo inmatriculador.

79 La registradora, en continuidad con la doctrina anterior, habia suspendido la ins-
cripcidn solicitada al entender que la aportacion a la sociedad de gananciales era un nego-
cio de fijacion juridica inscribible en el Registro de la Propiedad, pero carente de efectos
traslativos. En particular, la registradora habia considerado que «el negocio juridico de
aportacion a la sociedad de gananciales (...) ha sido admitido por la Direccién General
como inscribible, pero no constituye titulo inmatriculador, ya que su efecto consiste en que
determinados bienes que pertenecen privativamente a una persona casada bajo el régimen
de gananciales pasan de tener un determinado status juridico-patrimonial (el de bienes
privativos) a tener otro diferente (el de gananciales) pero sin cambiar de duefio. Se puede
decir que estamos ante un negocio de fijacion o calificacion, pero carente de efectos trasla-
t1vos».
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pueda calificarse de artificial, en el sentido de que se haya elabora-
do con la finalidad de conseguir la inmatriculacién?0.

Ello significa que se rechaza la inmatriculacion sélo en aque-
llos casos en los que se haya elaborado la documentacién ad hoc,
es decir, con la intencidén o motivacién de que sirvan para la inma-
triculacién. Para poder llegar a esta conclusion, el Centro Directivo
insta a los registradores a realizar un profundo examen en la califi-
cacion de los titulos presentados. Por el contrario, cuando no pueda
acreditarse la elaboracién artificiosa por falta de intencién o de
motivacion en el solicitante, por ejemplo, por aportar junto con el
titulo de aportacién un documento mortis causa o la liquidacién de
la sociedad de gananciales por separacién o divorcio, se admitird la
inmatriculacién. Lo relevante no es, pues la posible concurrencia
de los «indicios» y «factores» determinantes, sino la intencién o
motivacion artificiosa «previa» del solicitante. De tal modo que, en
aquellos casos en los que concurriendo algin indicio —véase trans-
misiones circulares— no existe artificiosidad, la solucidn sera favo-
rable a la inmatriculacion.

Esta postura adoptada por la Direccién General ha sido reitera-
da en ulteriores resoluciones que, para la claridad de la exposicidn,
se agrupan por los supuestos de hecho, en los cuales se presenta
una escritura de aportacion de bien privativo a la sociedad de
gananciales con la finalidad de inmatricular la finca, y cuyas cir-
cunstancias concurrentes —indicios y factores— van aumentando
progresivamente.

El primer bloque aglutina los supuestos en los que el negocio
juridico de aportacién funciona como segundo titulo piblico para
la inmatriculacién, siendo el primero la adquisicion privativa del
bien por parte del conyuge aportante, adquisicién que se produce
antes de la sociedad de gananciales, o a titulo gratuito constante el
régimen de gananciales, es decir, el bien ingresa directamente en el
patrimonio privativo del [futuro] aportante. Una adquisicion a titu-
lo gratuito por herencia y aportacion a la sociedad de ganancia-
les 21 dias después de que el conyuge aportante recibiera por escri-
tura de herencia el bien aportado son los hechos que concurre en la
Resolucion de 31 de enero de 2014. El Centro Directivo sostiene
que «no puede deducirse la existencia de indicios suficientes que
evidencien que la documentacion calificada haya sido creada o
concebida ad hoc con el dnico propésito de obtener la inmatricula-

80 En opinién de MARINO PARDO «el negocio general de aportacion a gananciales
puede servir de titulo inmatriculador, en unién de un titulo previo de adquisicion, ex articu-
lo 205 LH» (MARINO PARDO, 2019). Parecen compartir esta misma conclusién, GON1
RODRIGUEZ DE ALMEIDA, 2017, p. 979; NIETO ALONsO, 2021, pp. 80-83 y ORDAS ALON-
S0, 2019, pp. 1847-1867.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1451-1522



1494 Camino Sanciiiena Asurmendi, Clara Gago Simarro  Estudios Monogrdficos

cién» y como «el negocio de aportaciéon cumple el requisito de
existencia de titulo publico de adquisicion a efectos inmatriculado-
res» estima el recurso gubernativo. Ahora bien, aunque se verifique
el requisito formal de dos documentos ptblicos, la aportacion del
bien heredado a la sociedad de gananciales no cumple el requisito
de ser un verdadero acto traslativo de dominio que produzca una
adquisicion derivativa entre terceros. Para denegar la inscripcion,
se podria haber acudido al argumento de que tras la dltima transmi-
sién el bien continua en las manos de la persona intermedia. En
parecidos términos, la Resolucién de 7 de febrero de 2014 admite
la inmatriculacién de un terreno mediante la presentaciéon como
titulo previo de la escritura de donacién del bien a favor de la espo-
sa 'y como titulo inmatriculador el negocio de aportacion del bien a
la sociedad de gananciales nueves meses después, al considerar
que no existe suficiente justificacidén para concluir que la docu-
mentacion ha sido realizada ad hoc.

El segundo bloque retine los supuestos en los cuales la adquisi-
cién «privativa» por el conyuge aportante se produce durante la
sociedad de gananciales a titulo oneroso, interviniendo aseveracién
o confesion de privatividad por parte del conyuge no adquirente,
para seguidamente aportar dicho bien a la sociedad de gananciales.
Para la inmatriculacién se presenta la adquisicion «privativa» como
titulo previo, y la aportacion como titulo inmatriculable?®!. Tal es el
caso de la Resolucion 8916/2020, de 12 de junio de 2020 en la que
la esposa compré mediante escritura publica una finca rdstica en
octubre de 2018 con aseveracion del esposo del cardcter privativo
de la contraprestacion, y en noviembre de 2019 la aport6 a la socie-
dad de gananciales, de modo que si bien se verificaba el plazo
anual entre los dos titulos publicos, «se ha dejado transcurrir tinica-
mente un afo y veintiocho dias» como sefala la nota de la registra-
dora, compatible con la artificiosidad de la documentacién. La
Resolucion estima el recurso al considerar que «no concurren los
elementos necesarios para poder inferir la creacion instrumental de
documentacién ad hoc para procurar la inmatriculacién eludiendo
los requisitos legales», y uno por uno, va intentando neutralizar los
indicios: que la exencién de la aportacién a la sociedad de tributa-
cién no basta para deducir la creacion instrumental, que ambos
negocios no encubren un pacto de atribucién de ganancialidad
(art. 1355 CC) pues ha transcurrido el plazo anual, que no termina

81 RAGEL SANCHEZ considera que el negocio de aportacion es titulo inmatriculador,
pues cabe la inmatriculacién de un bien aportando como primer titulo ptiblico el titulo de
adquisicién de dicho bien por un conyuge constante la sociedad de gananciales con confe-
sién de privatividad de su consorte y como titulo inmatriculador el negocio de aportacién a
la sociedad de gananciales (RAGEL SANCHEZ, 2013, p. 1494).
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siendo titular quien inicialmente lo transmiti6é aunque sigue siendo
titular final quien fue titular intermedio, y finalmente que ha pasa-
do més de un afio entre el doble titulo traslativo ptiblico cumplién-
dose el plazo legalmente estipulado. En nuestra opinién, esos indi-
cios —proximidad temporal de ambos negocios separados por el
minimo plazo legal, encubrimiento de la atribucién de gananciali-
dad que demuestra la ausencia de funcién econémica, permanencia
del bien en el mismo cényuge en la transmisién intermedia y en la
final, exencion fiscal de la aportacion— no quedan satisfactoria-
mente neutralizados, sino que deberian haber justificado la desesti-
macioén del recurso gubernativo y la confirmacion de la nota nega-
tiva de la registradora.

En este mismo sentido, la Resolucion de 3 de noviembre
de 2021 estima la inmatriculacion solicitada con una escritura
publica de compraventa con confesion de privatividad en junio
de 2018, y negocio de aportacién a la sociedad de gananciales en
diciembre de 2020; y también la Resolucién de 30 de octubre
de 2012, en la que la Direccién General de los Registros y del
Notariado tiene en cuenta la fecha del documento privado de com-
praventa suscrito en 1998 por el marido con confesion de privativi-
dad de su esposa, sin computar como inicio del plazo la fecha de la
elevacion a escritura publica del contrato de compraventa (sep-
tiembre de 2011), producida dos meses antes de la escritura publi-
ca de aportacion de la finca a la sociedad de gananciales (diciem-
bre de 2011). El caricter privativo de la finca comprada se deriva
de la «certificacion expedida por el Catastro en la que figura la
parcela catastrada a favor del conyuge aportante, y no a favor de
éste y su conyuge». Notese que para eludir la simultaneidad de los
documentos, aunque todavia no se habia incluido el requisito del
plazo anual, se utiliza la fecha del primer acto juridico —compra-
venta en documento privado— y no las fechas de los documentos
publicos.

Finalmente, el tercer grupo engloba aquellos supuestos en los
que la escritura publica de aportacién funciona como primer titulo
publico (titulo previo), siendo el segundo la adjudicacion del bien
tras la liquidacién de la sociedad de gananciales a un cényuge. A
este respecto, destaca la Resolucion de 18 de febrero de 2021, que
revoca la calificacion negativa de la registradora fundamentada en
«el cardcter circular de los negocios celebrados, aportacién a la
sociedad de gananciales y liquidacién de la sociedad de ganancia-
les, pues tras la celebracion de los mismos la finca concluye en la
misma titularidad inicial». El Centro Directivo atiende solo a la
intencionalidad y elaboracién ad hoc de los documentos, y estima
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la solicitud de inmatriculacién. Reconoce que «aunque termina
siendo titular quien inicialmente realiz6 el negocio de atribucion
patrimonial, es indudable que no puede entenderse que la liquida-
cién de gananciales, como consecuencia del divorcio transcurridos
los aflos indicados (trece afios), se haya realizado con la mera fina-
lidad de conseguir la inmatriculacién de la finca». En efecto, cuan-
do la liquidacion de la sociedad de gananciales se produce tras la
separacion, el divorcio o la nulidad matrimonial no puede afirmar-
se que exista intencion de los conyuges de elaborar los documentos
con la unica finalidad de lograr la inmatriculacién, pero la concu-
rrencia de otros factores e indicios como la circularidad de las
transmisiones, que son las mismas partes las que intervienen en
ambos documentos, ademds de que la adjudicacién de los bienes
gananciales a los conyuges en la liquidacién de la sociedad de
gananciales dificilmente puede ser calificada de acto traslativo de
dominio, deberia haber impedido la idoneidad de esos titulos
—aportacidn a sociedad de gananciales y adjudicacion a los conyu-
ges en la liquidacién— para la inmatriculacion de la finca®2.

Del anélisis de los distintos supuestos puede deducirse la posi-
cién favorable del Centro Directivo a la inmatriculacion de bienes
por doble titulo del articulo 205 LH, presentando como titulo pre-
vio o como titulo inmatriculador el negocio de aportacion de un
bien privativo a la sociedad de gananciales, pues se admite que
dicho negocio «comporta un verdadero desplazamiento patrimo-
nial de un bien privativo de uno de los cényuges a la masa ganan-
cial», que la masa ganancial se separa y diferencia de los patrimo-
nios personales de los conyuges, que dicho trasvase patrimonial
tiene consecuencias juridicas en la medida en que implica una
mutacion sustancial de la situacion juridica preexistente», conclu-
yendo que «cumple el requisito de existencia de titulo publico de
adquisicion a efectos inmatriculadores». Luego sélo se puede

82 En cambio, la RDGRN 4 de agosto de 2014 deniega la inscripcion de la finca
litigiosa en el Registro con fundamento en la «circularidad del resultado». La diferencia
reside en que en esta resolucion, la disolucion de la sociedad de gananciales no se habia
producido por separacion, divorcio o nulidad matrimonial, sino que los cényuges la habian
disuelto convencionalmente en capitulaciones matrimoniales, liquiddndola parcialmente y
estableciendo el régimen econdmico matrimonial de participacion de las ganancias. Para la
inmatriculacion, se presenta escritura de liquidacién y adjudicacién de la finca ganancial
en proindiviso privativo por mitades a ambos conyuges, que se acompafiaba de un acta de
notoriedad. De acuerdo con la opinion del registrador, la RDGRN entiende que «concu-
rren, y con singular relevancia, otros indicios sefialados en la nota de calificacion, tales
como el nulo o escaso coste fiscal de la operacion disefiada, la nula o escasa funcion eco-
ndmica, la intervencién de personas ligadas por estrechos vinculos familiares (c6nyuges,
en este caso), y sobre todo, la circularidad de la operacion efectuada, ya que la finca, que
inicialmente era comtin a dos esposos con cardcter ganancial, queda al final del proceso
siendo también comin a ambos esposos, pero por mitades indivisas, mediante la simple
conversion de la sociedad de gananciales en una comunidad ordinaria por cuotas».
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denegar la inmatriculacién, cuando se aprecie la creacion ad hoc
de la documentacion.

Los argumentos esgrimidos sobre un verdadero «desplazamien-
to» patrimonial entre masas de bienes diferenciadas y separadas pue-
den ser compartidos, sin embargo, a nuestro modo de ver, se olvidan
otras razones fundamentales, como la naturaleza de la sociedad de
gananciales que conlleva la ausencia de personalidad juridica, donde
la condicién de socio coincide con la cualidad de cényuge, e inexis-
tencia de la minima y necesaria independencia, que impide que el
titulo publico de aportacion de un bien privativo a la sociedad de
gananciales sirva como titulo inmatriculable, y también que funcio-
ne como titulo previo cuando se acompaiia de la liquidacion de la
sociedad de gananciales como titulo inmatriculador.

El hecho de que los dos documentos —o solo el primer docu-
mento— no se hayan elaborado ad hoc con la intencidén explicita de
lograr la inmatriculacién, no impide detectar tales indicios y facto-
res que deberian seguir teniendo la funcién de impedir la inmatri-
culacion por la via del doble titulo, como la intervencién en ambos
titulos de las mismas partes (transmisiones circulares e incluso «de
ida y vuelta» de la aportacion a la sociedad de gananciales seguida
de la liquidacion), la carencia de la condicion de terceros, la ausen-
cia de funcion econémica o el nulo o escaso coste fiscal.

Llama la atencién que el Centro Directivo estime la concurren-
cia de estos «factores» denegando la inmatriculacién, en otros
supuestos de aportacién de un bien a una sociedad civil o mercantil
sin personalidad juridica propia e independiente, que es precedida
de la aportacién del bien a la sociedad de gananciales, como puede
observarse en la Resolucién de 25 de junio de 2012 que analiza dos
escrituras publicas otorgadas por los conyuges el mismo dia y ante
el mismo notario, la primera era una aportacién a sociedad de
gananciales de unas fincas privativas del marido, y la segunda la
aportacion de esas fincas a una sociedad civil formada por ambos
esposos junto a su hijo. El Centro Directivo confirma la no inmatri-
culacién no sélo «por la simultaneidad y escaso coste fiscal de las
operaciones documentadas, sino también la «circularidad» (...) por
cuanto el titular inicial no desaparece nunca del todo a lo largo del
proceso negocial documentado; dado que, después de los dos titu-
los otorgados, los bienes quedan, en definitiva, en manos de las
mismas personas y de un hijo de los conyuges, por lo que, al menos
en gran parte, siguen siendo titulares reales los conyuges aportan-
tes y desde luego todavia lo sigue siendo el titular inicial».

Asimismo, la Resolucién de 25 de julio de 2012 analiza la
escritura publica otorgada una viuda y su hijo de liquidacién por
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mitades indivisas de la sociedad de gananciales disuelta por el falle-
cimiento del marido y padre, aceptan la herencia, adjudican al hijo
la mitad indivisa de cada bien ganancial correspondiente del padre,
y la madre aporta la plena propiedad de la otra mitad indivisa al hijo
a titulo de pacto de mejora. El Centro Directivo confirma la nota
negativa de la registradora: «en el presente caso concurren casi todos
los indicios mencionados mds arriba que se han manejado para apre-
ciar la instrumentalidad de la operacién disefiada. Ya que no solo se
da la simultaneidad, en grado absoluto pues las dos alegadas trans-
misiones se producen en un Unico instrumento publico, otorgado en
unidad de acto y, por tanto, con perfecta coetaneidad, y escaso coste
fiscal de las operaciones documentadas, sino también la participa-
cion exclusiva en tales operaciones de personas ligadas por los vin-
culos mas estrechos de parentesco (matrimonio y filiacién), la gra-
tuidad de las operaciones, e incluso la circularidad, por cuanto, tras
las operaciones documentadas, los bienes quedan, en definitiva, en
manos de un hijo de los conyuges titulares, hijo en quien concurre la
condicion de heredero del marido fallecido, en cuya posicidn patri-
monial queda subrogado como tal sucesor universal del mismo»,
afirmacion esta tltima que es matizada: «porque, aunque la titulari-
dad que resultaba del titulo final era distinta de la inicial, no lo era
en cambio totalmente de la que resultaba del titulo intermedio».
Obsérvese que, en el caso se aprecia la instrumentalidad de las trans-
misiones, si bien y habida cuenta de que la causa del primer docu-
mento publico se encuentra en el fallecimiento del marido que
disuelve la sociedad de gananciales, malamente puede aceptarse una
motivacion previa y elaboracion artificial de los documentos.

En suma, pese a que la opiniéon mayoritaria y la Direccion
General de Seguridad Juridica y Fe Publica respaldan la idoneidad
del negocio de aportacién de un bien privativo a la sociedad de
gananciales como titulo previo o inmatriculador a los efectos de la
inmatriculacién del articulo 205 LH, como ha quedado expuesto,
en nuestra opinién no es un titulo apto para ese fin.

VI. SOBRE EL DERECHO DE REEMBOLSO

El negocio de aportacidn de bien privativo a la masa ganancial,
con cambio de titularidad, plantea el posible reconocimiento de un
derecho de reembolso a favor del conyuge aportante al tiempo de la
disolucién y liquidacion de la sociedad de gananciales.

El nacimiento del reembolso a favor del conyuge aportante ha
estado enredado con la causa —onerosa o gratuita— del negocio de
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aportacion, al concluir que el negocio tenia causa onerosa cuando
se habia pactado el reembolso o el conyuge aportante se habia
reservado dicho derecho, y gratuita en aquellos casos en los que no
se hacia mencioén expresa o el conyuge aportante renunciaba al
derecho de reembolso.

El binomio causa onerosa-gratuita en el negocio de aportacién
parecia haberse superado al reconocerse en los tltimos afios como
causa familiar implicita el sostenimiento de las cargas del matrimo-
nio. Sin embargo, recientemente el Tribunal Supremo ha vuelto a
conectar la causa del negocio de aportacion con el derecho de reem-
bolso, tal y como puede observarse en la Sentencia de 12 de febrero
de 2020 (quizas porque el supuesto de autos se habia planteado como
de atribucién expresa de la ganancialidad ex articulo 1355.1 CC), y,
de forma mas clara, en la Sentencia de 10 de enero de 2022, cuya
controversia era precisamente el reconocimiento del derecho de
reembolso a favor del conyuge aportante y la necesidad de reserva
previa de ese derecho.

La Sentencia de 12 de febrero de 2020 resuelve un supuesto
enrevesado de aportacion de una vivienda privativa a la sociedad de
gananciales: la esposa en estado de soltera habia comprado a pla-
zos en documento privado y recibido la entrega de una vivienda,
posteriormente contrae matrimonio en régimen de sociedad de
gananciales hasta que por capitulaciones matrimoniales se estipula
convencionalmente el régimen de separacion de bienes, producién-
dose después el divorcio. Transcurridos cinco afios, los interesados
contraen nuevamente matrimonio en régimen de gananciales y ele-
van a escritura piblica la compraventa privada de la referida vivien-
da con atribucién de ganancialidad; finalmente, vuelven a divor-
ciarse. El procedimiento judicial de liquidacién del régimen de
gananciales cuestiona la naturaleza de la vivienda familiar y el
posible derecho de reembolso a favor de la esposa. El Juzgado de
Primera Instancia entendié que la vivienda familiar habia sido
adquirida a plazos antes del matrimonio, calificindola de proindi-
viso entre la esposa y la sociedad de gananciales por aplicacion de
los articulos 1357.2 y 1354 CC. La Audiencia Provincial estimé el
recurso de apelacion y declaré que la vivienda era ganancial por
atribucion expresa de ganancialidad (art. 1355.1 CC) efectuada por
ambos conyuges en la escritura publica de compraventa —al fijar en
este momento la adquisicién del bien—, fallando que debia incluirse
en el activo ganancial la totalidad de la vivienda familiar y el ajuar
doméstico, sin haber lugar al derecho de reembolso. El Tribunal
Supremo estima la aplicacién indebida del articulo 1355 CC, por-
que la esposa habia adquirido —con titulo y modo- la vivienda
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antes de contraer matrimonio, y, en consecuencia, ya formaba parte
de su patrimonio privativo cuando contrajo matrimonio; otorga a la
declaracion contenida en la escritura publica el significado de
aportacion de bien privativo a la masa ganancial, manteniendo la
calificacion de vivienda enteramente ganancial por aportacion de
los conyuges en la escritura publica. Pero la aportacidon parece
limitarse a la «parte privativa» de la vivienda «a pesar de que lite-
ralmente el articulo 1355 CC se refiere a la adquisicion a titulo
oneroso “durante el matrimonio”, debe tenerse en cuenta que, dada
la amplitud con la que el articulo 1323 CC admite la libertad de
pactos entre conyuges, ampara los desplazamientos patrimoniales
entre el patrimonio privativo y ganancial y, en consecuencia, ampa-
ra que de mutuo acuerdo los conyuges atribuyan la condicién de
ganancial tanto a un bien privativo como a un bien en parte ganan-
cial y en parte privativo». En consecuencia, el fallo estima parcial-
mente el recurso para incluir en el pasivo de la sociedad de ganan-
ciales el crédito a favor de la mujer por los plazos pagados con
dinero privativo (los abonados antes del primer matrimonio y los
efectuados después de pactar el régimen de separacion de bienes
en 1983 hasta el nuevo matrimonio de 10 de febrero de 1989) y
debidamente actualizados. Lo que significa el reembolso a favor de
la esposa del valor actualizado de los pagos realizados con dinero
privativo.

En este caso y ante la ausencia de peticion expresa, el Tribunal
Supremo considerd que se aportaba a la sociedad de gananciales la
parte privativa de la vivienda al haberse adquirido con fondos pri-
vativos y, con base en ello, entiende que surge a favor de la esposa
un crédito frente a la sociedad de gananciales por el valor actuali-
zado de los pagos realizados. La cuantia del reembolso queda
determinada con el montante de los plazos pagados con dinero pri-
vativo debidamente actualizados, cuantia que puede ser compatible
con la fijacion del reembolso en el valor del bien aportado, enten-
diéndose que el valor de la cuota privativa aportada de ese bien
coincidira con el valor de los plazos pagados para su adquisicion.
Consecuentemente, el Tribunal Supremo admite el reembolso a
favor del cényuge que habia aportado (en parte) un bien privativo a
la sociedad de gananciales.

La consagracién del reembolso se realiza con la Sentencia
de 10 de enero de 2022 al dictaminar que, no es necesario reservar
el derecho de reembolso en el negocio de aportacion de bien priva-
tivo a la sociedad de gananciales, pues éste surge siempre salvo
renuncia expresa. En el caso enjuiciado, se entabla solicitud de
inventario para la liquidacién de la sociedad de gananciales de con-
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formidad con lo previsto en el articulo 809 LEC. La controversia
del litigio lo conforma la inclusién en el pasivo del derecho de
reembolso, pues las partes estdn conformes en otorgar caracter
ganancial a los bienes aportados por el marido constante el matri-
monio. La escritura publica de aportacion de la vivienda y plaza de
garaje incluia interesantes cldusulas: fijaba el valor de los bienes,
hacia referencia a que la «causa» de la aportacién era el sosteni-
miento de las cargas del matrimonio, contenia referencia a la exen-
cion del impuesto de transmisiones onerosas, y se solicitaba su ins-
cripcion en el Registro de la Propiedad. A pesar de la inclusion de
estas cldusulas nada se expresaba sobre el reembolso ni su reserva.
Las sentencias de instancia desestimaron el derecho de reembolso
a favor del esposo, al no constar en la escritura de aportacion una
«causa onerosa» del negocio que hiciera surgir el reembolso. El
Tribunal Supremo estima el recurso, concede el derecho de reem-
bolso, y sienta como doctrina dos importantes conclusiones: por un
lado, que no es necesario que conste una causa onerosa, dado que
es la causa gratuita la que tiene que constar, pues no se puede pre-
sumir el cardcter gratuito de la aportacién «ya que no hay razén
para presumir una donacion si no se dispone que lo sea»; por otro,
que no es necesaria la previa reserva del derecho de reembolso, que
nace salvo que se excluya explicitamente, «la regla es que toda
atribucion real tiene su contrapartida obligacional y genera a favor
del aportante un reintegro», que fija en «el valor de lo aportado al
tiempo de la aportacion, valor que deberd actualizarse monetaria-
mente al tiempo de la liquidacién» 83,

83 Notese, que la sentencia establece, por un lado, que lo que se reembolsa es el
valor del bien aportado, y por otro, la actualizacién monetaria al tiempo de la liquidacion,
que significa la valoracion del bien al momento de la aportacidn, y la actualizacion de ese
valor a la liquidacién.

Para el caso del negocio de aportacién no resultan aplicables los arts. 1358 CC
y 1398.3.%, pues estos se refieren a deudas pecuniarias, que se actualizan con criterios espe-
cificos. La STS 24 de marzo de 2022 ha casado la sentencia de instancia que habia actuali-
zado el valor del reembolso segtin el articulo 1398.3.%, con el criterio del articulo 1108 y
falla a favor de la actualizacién mediante la aplicacion de la evolucién de los indices del
precio al consumo (IPC), fijados por el Instituto Nacional de Estadistica.

La solucién —de admitirse el reembolso en el negocio de aportacién— podria encon-
trarse en el régimen de valoracién de las donaciones en la sucesion ex arts. 818 y 1045 CC,
a cuyo tenor las donaciones realizadas por el causante en vida deben valorarse al momento
de la particidn, tal y como se encontraban al tiempo de la donacion (cfr. STS 22 de febrero
de 2006). Ello trasladado al régimen del negocio de aportacion significarfa la valoracién
del bien aportado al tiempo de la liquidacidn, tal y como se encontraba al momento de la
aportacion.

El reembolso debe realizarse atendiendo al 100% del valor del bien, pues sélo de esta
manera puede equilibrarse las masas patrimoniales, recibiendo cada cényuge la mitad del
valor del bien: en el activo se incluye el bien ganancial y en el pasivo el derecho de crédito
a favor del coényuge por el valor total del bien. A efectos impositivos, y dado el cardcter
personal de la obligacién tributaria, en la aportacién de bien privativo a la sociedad de
gananciales, se entiende transmitido el 50% del bien, porque el otro 50% en cuanto ganan-

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1451-1522



1502  Camino Sanciiiena Asurmendi, Clara Gago Simarro  Estudios Monogrdficos

Previamente, la Sentencia de 3 de diciembre de 2015 también
habia enlazado el reembolso con la causa del negocio de aporta-
cién, pero en sentido inverso. Fundamenté la aportacion de la
vivienda familiar en la causa matrimonii, que «no debe ser enten-
dida como un nuevo género distinto de la causa onerosa, remunera-
toria o gratuita», pero que se incluye en la categoria de causa de
liberalidad, por lo que rechaza el reembolso. En el caso enjuiciado,
marido y mujer habian contraido matrimonio el dia 14 de julio
de 2010, fijando como domicilio conyugal la vivienda privativa
adquirida por el marido 5 afios antes de la boda. Cuatro meses mas
tarde, ambos conyuges otorgaron escritura piblica mediante la cual
el marido aportaba a la sociedad de gananciales la citada vivienda
de su propiedad, «manifestidndose que ello respondia a una com-
pensacién por deudas contraidas por el mismo con la sociedad de
gananciales». El matrimonio fue disuelto por divorcio mediante
Sentencia de mayo de 2012, reclamando el marido el derecho de
reembolso por el articulo 1358 CC como consecuencia de la apor-
tacion realizada; peticion que se desestima. El Tribunal Supremo
reconoce que «la aportacion por uno de los miembros de la socie-
dad de gananciales a dicha sociedad —de tipo germénico y sin dis-
tribucién por cuotas— de un bien de su propiedad «por razén de
liberalidad» [que] ha de insertarse en las especiales relaciones del
derecho de familia y, en concreto, de las nacidas de la institucién
matrimonial», pero diferenciando «no todo acto de liberalidad
comporta una donacién en sentido estricto», y en el caso la aporta-
cién no es «una transmisién patrimonial de la propiedad realizada
de forma gratuita por un sujeto a otro84».

Después de estos dos pronunciamientos —Sentencias de 3 de
diciembre de 2015 y de 10 de enero de 2022—y con el trasfondo del
derecho de reembolso, el Tribunal Supremo vuelve a incidir sobre
una «causa onerosa» 0 una «causa gratuita» en el negocio de apor-
tacion, y su relacion con el reconocimiento de un derecho de reem-
bolso a favor del conyuge aportante, en caso de que no se hubiese

cial sigue siendo del conyuge aportante [RRDGT 16 de junio de 1999 (consulta 1025-
99), 26 de enero de 2016 (consulta V0303-16) y 23 de febrero de 2018 (consulta VO513-
18)]. GAvIDIA SANCHEZ extiende este porcentaje al dmbito civil, al entender que el
cényuge que aporta un bien privativo a la masa ganancial, tiene un derecho de reembolso
por el valor del 50% actualizado de dicho bien, correspondiendo el otro 50% al conyuge
aportante en la fase de liquidacion de la sociedad de gananciales, pues solo «de esta mane-
ra se consigue restaurar el equilibrio entre las masas patrimoniales» (GAVIDIA SAN-
CHEZ, 1986, p. 141).

84 Conclusion que acoge la SAP de Pontevedra (Seccion 1.%) 22 de mayo de 2019, a
cuyo tenor «la aportacion se entiende que lo es en atencién a esta particular causa objetiva
[causa matrimonii], 1o que excluye el derecho de reembolso; no existe, pues, una causa
onerosa, sino que se trata de una atribucién con una causa atipica, destinada a ampliar el
activo ganancial, que no confiere derecho de reembolso».
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reservado dicho derecho. Estos pronunciamientos, aun cuando son
opuestos en sus fallos concuerdan con la causa atribuida al negocio
de aportacion: en la primera sentencia se afirma la causa matrimonii
de cardcter liberal, por lo que no surge un derecho de reembolso3;
en la segunda se ratifica el caricter oneroso de la aportacion, porque
no cabe presumir la donacién y, en consecuencia, se admite el reem-
bolso salvo voluntad en contra del cényuge aportante 8.

Ahora bien, el posible nacimiento del reembolso no puede deri-
varse de la causa —onerosa o gratuita— del negocio de aportacion,
pues como ha quedado expuesto anteriormente, dicho negocio
tiene una causa especifica e implicita: la causa familiar (el sosteni-
miento de las cargas del matrimonio y el aumento de la masa
ganancial) «en la que no concurre animo liberal ni tampoco se
pacta contraprestacion alguna» (en palabras de la STS 3 de diciem-
bre de 2015). No en balde, el posible derecho de reembolso no es
causa sino consecuencia de la aportacion del bien. Por ello, desli-
gado el reembolso de la causa del negocio de aportacion, cabe pro-
fundizar en los efectos que, a la disolucién y liquidacién de la
sociedad de gananciales, pueda producir la aportacién de un bien
privativo a la masa ganancial y, en concreto, respecto al nacimiento
de un derecho de reembolso a favor del conyuge aportante, pues el
derecho de reembolso a favor del conyuge aportante solo ha sido
reconocido de manera expresa en la Sentencia de 10 de enero
de 2022.

A favor del nacimiento del derecho de reembolso estaria el
denominado principio de equilibrio entre las masas patrimoniales,
que permite configurar un sistema de correccion de las salidas de
dinero y bienes tanto del patrimonio privativo como de la masa
ganancial para la adquisicion de bienes o en pago de obligaciones
y gastos que corresponden a la «otra» masa.

Asi, por un lado, cuando se emplean fondos privativos o fondos
gananciales para adquirir bienes gananciales o bienes privativos
respectivamente, nace un derecho de reintegro a favor de la masa
que aporta los fondos por el dinero aportado, a tenor del articu-

85 Esta doctrina jurisprudencial ha sido acogido por los autores, como botén de
muestra, MARANON ASTOLFI considera que «a efectos précticos, tal posible “tercera causa”
—causa matrimonii— ha terminado, no sin vacilaciones, y en forma genérica, siendo englo-
bada en las precitadas causas tipicas, estas son, la onerosa (si existe derecho de reembolso)
y la gratuita (en caso contrario, generalmente, por haberse explicitado en tal sentido)
(MARARON AsTOLFI, 2021, p. 235).

86 La SAP de Sevilla (Seccion 2.%) 14 de febrero de 2019 fall6 que «la invocacién
genérica del sostenimiento de las cargas familiares como causa de la transmisién del bien
privativo al patrimonio ganancial, junto a la inexistencia de una cldusula de reserva del
derecho de reembolso de su valor actualizado en caso de liquidacion, neutralizan el argu-
mento de que la aportacion ha de reputarse onerosa por estar exenta del impuesto de trans-
misiones patrimoniales».
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lo 1358 CC. Por otro lado, cuando se aportan bienes privativos para
satisfacer gastos o pagos gananciales, como si fuera una dacién en
pago o una cesion de bienes, surge a favor del conyuge propietario
un derecho a ser reintegrado por el valor del bien a costa de la masa
ganancial, tal y como reconoce el articulo 1364 CC, y lo mismo
cuando para el pago de deudas y obligaciones gananciales se utili-
za dinero privativo, de conformidad con el articulo 1398.3.* CC.

Ahora bien, estos tres preceptos —articulos 1358, 1364
y 1398.3.* CC-y los criterios sobre los que se fundamentan mani-
fiestan importantes diferencias con la aportacién de un bien priva-
tivo a la sociedad de gananciales.

Los articulos 1358, 1364 y 1398.3.* CC reconocen expresamen-
te y regulan el reembolso por la utilizacién de dinero o de bienes
privativos para los gastos o pagos que sean de cargo de la sociedad
de gananciales o para la adquisicion de bienes gananciales. La fina-
lidad inmediata es hacer frente ad extra a un gasto, una deuda, un
pago o una obligacién de carédcter ganancial. Estos preceptos tie-
nen en comun la salida del patrimonio privativo de uno de los cén-
yuges de dinero o de un bien, en beneficio de la sociedad de ganan-
ciales. Desplazamiento de dinero o de un bien que no ingresa en la
masa ganancial ni en el patrimonio privativo del otro conyuge, sino
que se entrega a un tercero como contraprestacion?®’.

En cambio, en la aportacién a la sociedad de gananciales, el
bien aportado sale del patrimonio privativo de un cényuge e ingre-
sa en la masa ganancial y, por tanto, con finalidad ad intra. En el
negocio de aportacion, el conyuge aporta un bien que formaba
parte de su patrimonio privativo a la masa comtin con la finalidad
de atender las necesidades de la familia, es decir, en cumplimiento
de la obligacion de soportar las cargas del matrimonio, materiali-
zando, en el plano patrimonial, el deber conyugal de ayuda o soco-
rro mutuo y de actuacién en interés de la familia, y aumentando los
bienes afectos de los conyuges a las necesidades de la familia.

A mayor abundamiento, en aras al equilibrio de las masas patri-
moniales en la sociedad de gananciales, no deja de ser muy signifi-
cativo que en una reforma en la que el derecho de reembolso se

87 Resulta cuestionable la afirmacion de la STS 14 de enero de 2003: «al no haberse
probado que la referida suma se destinara a la adquisicion de bienes determinados, sino
que simplemente —confundida con el dinero ganancial- se dedicé al sostenimiento de las
cargas y obligaciones de la sociedad de gananciales, procede que, por aplicacion del articu-
lo 1364 CC se reconozca su derecho a ser reintegrada de su valor a costa del patrimonio
comun», pues con la finalidad de otorgar un derecho de reembolso al conyuge que ha
ingresado dinero privativo en una cuenta comun, fundamenta erréneamente que ese depd-
sito de dinero en una cuenta comtin constituye un supuesto de aportacion de bien privativo
para el pago o satisfaccion de un gasto o deuda ganancial del articulo 1364 CC haciendo
surgir un derecho de crédito a favor del conyuge «aportante».
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comporta casi como principio rector®®, y se ha incluido en distintos
preceptos del Cdédigo civil [arts. 1346 que limita el derecho de
reembolso a las reglas 4. y 8.7, 1347.4.°, 1352.2, 1358, 1359, 1360
(por remisién), 1362.1.*2, 1364, 1373.2 (con forma de antici-
po), 1397.3.° 1398.3.7], no se haya previsto el derecho de reembol-
so en el articulo 1444.2 CC. Precepto que establece la aportacion
en capitulaciones matrimoniales a la «nueva» sociedad de ganan-
ciales, tras la reconciliacidn de los conyuges, de los bienes ante-
riormente comunes y luego privativos como consecuencia de la
liquidacién de la anterior sociedad de gananciales.

Esto sucede en el derecho civil navarro que concede expresa-
mente el derecho de reembolso —ya sea durante la vigencia de la
sociedad conyugal o al tiempo de su liquidacion— en los casos de
atribucion expresa del cardcter de conquistas (ley 88.3 FN), pero
no lo reconoce en el caso de aportacidn de bien privativo a dicho
régimen de conquistas (ley 88.1 FN). En efecto, el Fuero Nuevo
excluye el derecho de reembolso a favor del cényuge que aport6 un
bien privativo a la masa ganancial al limitar el derecho de reembol-
so alas reglas 3y 7 de la ley 88 FN. Luego parece que conforme al
derecho civil navarro el cényuge que ha aportado un bien privativo
a la masa de conquistas (ganancial) no tendrd derecho a ningtin
reembolso8?. En cambio, el derecho aragonés prevé legalmente en
el parrafo 2 del articulo 215 del Cédigo del Derecho Foral de Ara-
g6n un derecho de reembolso o reintegros por los trasvases de bie-
nes de patrimonio privativo al consorcial y viceversa, «[S]alvo dis-
posicién en contrario, los pactos regulados en este precepto dardn
lugar al correspondiente derecho de reembolso o reintegro entre los
patrimonios privativos y el comun».

Como un acto propio de las relaciones ad intra entre los conyu-
ges, las aportaciones de bienes privativos a la sociedad de ganan-
ciales pueden formalizarse mediante capitulaciones matrimoniales,
que se hacen «a fondo perdido», vehiculo que impide y obstaculiza
cualquier derecho de reembolso. Por lo que no es entendible que
«otras» aportaciones realizadas sin la forma de capitulaciones
matrimoniales puedan ser reembolsables a la liquidacion de la
sociedad de gananciales, dado que «el cdnyuge que aporta no espe-
ra obtener un precio u otra contraprestacion» (RDGRN 22 de junio
de 2006).

88 Asi se habia dispuesto en la exposicién de motivos del Proyecto de la que seria
Ley 11/1981 de 13 mayo: «la contemplacién de todas las obligaciones de reembolso entre
patrimonios como deudas de valor, es decir, prescindiendo del nominal de la deuda y resti-
tuyéndose un valor idéntico al que recibi6 el conyuge o se confundié con los bienes comu-
nes» (BOCG, 1 Legislatura, Serie A, 14 de septiembre de 1979, nim. 71-1, p. 314).

89 Admite el derecho de reembolso para el derecho de Aragén, PARRA LUCAN, 2011,
p. 881.
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Igualmente, las aportaciones que realizan los conyuges a los
regimenes de comunidad (universal, foral, etc.) tampoco son reem-
bolsables a la liquidacién de tales regimenes .

Por todo ello, y pese a la opinién mayoritaria de la doctrina
cientifica®!, del Tribunal Supremo y de la Direcciéon General de
Seguridad Juridica y Fe Publica, a nuestro modo de ver, el no reco-
nocimiento de un derecho de reembolso se justifica mejor con la
finalidad de cumplir la obligacién de sostenimiento de las cargas
del matrimonio??, salvo, claro estd que las partes pacten su existen-
cia, dado que su contenido patrimonial le hace susceptible de dis-
posicién por los cényuges 3.

Dicho lo cual, a la liquidacién de la sociedad de gananciales, si
bien el conyuge aportante no se beneficia del derecho de reembol-

9%  Conforme al articulo 129 DCV en el régimen de comunicacién foral de bienes se
haran comunes todos los bienes aportados por los conyuges sin que nazca un derecho de
reembolso al tiempo de la liquidacién. Sobre un tratamiento completo de los bienes apor-
tados en el régimen foral de comunicacién, cfr. MARTIN OSANTE, 2017, pp. 991-1090.

Igualmente, en el caso del régimen de agermanament o pacto de mitad por mitad del
Derecho civil cataldn seran comunes todos los bienes que tengan los cényuges al casarse
(aportacién), debiendo al momento de la liquidacion del régimen repartirse todos los bie-
nes comunes por mitades (art. 232-28 CCCat). NavAas NAVARRO defiende que no cabe soli-
citar el reintegro o reembolso (NAvas NAVARRO, 2011, p. 289).

91 La doctrina cientifica es favorable a la existencia de un derecho de reembolso.
Cfr. entre otros, DIEz SoTo, 2004, p. 327; LOBATO GARCIA-MUAN, 1995, p. 39; MARTIN
MELENDEZ, 1995, p. 387. En contra, PERENA VICENTE en coherencia con su idea de que el
negocio de aportacién tiene una causa gratuita, rechaza el reembolso vinculado a la causa
(PERENA VICENTE, 2004, pp. 315-317).

92 No cabe alegar la «desproteccion» de acreedores y legitimarios del conyuge apor-
tante, para procurar el reconocimiento de un reembolso, pues acreedores y legitimarios
disponen de otros medios especificos para la proteccion de sus derechos. Como reconoce
la RDGRN 7 de octubre de 1992: «Es doctrina reiterada de este Centro directivo que la
regla de libertad de contratacién entre conyuges, que el citado precepto recoge, permite la
transferencia de bienes concretos entre las distintas masas de que son titulares, sin que ello
suponga alteracion del régimen econémico conyugal ni de los criterios que estructuran el
régimen de cada una de las masas patrimoniales en cuanto centros auténomos de imputa-
cién de derechos y obligaciones. Ante estos actos traslativos los acreedores de las distintas
masas tienen, en caso de fraude, los remedios consiguientes». Frente a terceros estos actos
pueden calificarse de fraudulentos, calificacién que no se comparte entre los conyuges, los
acreedores ostentarian las acciones oportunas derivadas de la inoponibilidad de la aporta-
cién (al igual que unas capitulaciones matrimoniales o una confesién del privatividad del
art. 1324 CC en su perjuicio), y los legitimarios la solicitud de inclusién del valor del bien
para el computo de la legitima.

En opinién de GAspAR LERA, que fundamenta también en la RDGRN 7 de octubre
de 1992: «A partir de este pronunciamiento queda claro, también, que el eventual dnimo de
fraude que pudiera verse detrds de los acuerdos de ampliacion o restriccion del patrimonio
comun no es argumento suficiente para rechazarlos, pues esas situaciones encuentran
remedio en los cauces tradicionales regulados al efecto» (GASPAR LERA, 2016, pp. 259).
En este mismo sentido, cfr. PERENA VICENTE, 2004, p. 317; y REPRESA PoLo, 2019, p. 58.

93 El nacimiento del derecho de reembolso ha sido aceptado por la SAP de Ponteve-
dra (Seccién 6.%) 9 de julio de 2018 por una aportacién de bien privativo a la sociedad de
gananciales celebrada en capitulaciones matrimoniales, con base en el «pacto o acuerdo
recogido en el mismo acto del otorgamiento de la escritura de capitulaciones, por el que
convienen los esposos el reintegro a favor de uno de ellos del valor de lo aportado al tiem-
po de la liquidacién de la comunidad ganancial».
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s0, se podria arbitrar una preferencia en la adjudicacién del bien
aportado incluyéndose —y computdndoselo— en su haber (ex
art. 1406 CC?4), en parecidos términos a como dispone el derecho
civil catalan (art. 232-38.3 CCCat®).
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RESUMEN

En un contrato de arrendamiento de inmueble pactado con una duracion
determinada, es posible que el arrendatario pretenda devolver el bien arren-
dado y poner fin al contrato de forma anticipada. En ocasiones concretas, la
ley reconoce al arrendatario un derecho de desistimiento con determinadas
consecuencias. Cuando el arrendatario no dispone de dicho derecho, la res-
titucion anticipada del inmueble constituye un incumplimiento contractual
que habilita al arrendador para declarar la resolucion del contrato por
incumplimiento y reclamar una indemnizacion de dafios y perjuicios. En este
caso, interesa determinar qué puede reclamar el arrendador en concepto de
lucro cesante por las rentas dejadas de percibir. La indemnizacion debe
reparar el dafio que el incumplimiento provoca, pero teniendo en cuenta que,
con la resolucion, el arrendador recupera la disponibilidad del inmueble.
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Compensation for damages when the lessee
returns the immovable property in advance

ABSTRACT

In the case of a fixed-term lease of immovable property, it is possible that
the lessee may wish to return the leased property and terminate the lease
early. In certain cases, the law recognises the lessee’s right of withdrawal
with certain consequences. When the lessee does not have this right, the early
return of the property constitutes a breach of contract which entitles the les-
sor to terminate the contract for breach of contract and claim damages. In
this case, it is of interest to determine what the lessor can claim for loss of
profit for the rent foregone. The compensation must repair the damage cau-
sed by the non-performance, but taking into account that, with the termina-
tion, the lessor recovers the availability of the property.

KEYWORDS

Lease contract. Lessee’s right of withdrawal. Termination for breach of
contract. Claim of dammages. Loss of profit. Substitute transaction. Reduc-
tion of loss. Limits to the right to enforce performance.

SUMARIO: I. Introduccién: «Everything will be okay in the end».—II. El
derecho de desistimiento del arrendatario en la legislacion especial sobre
arrendamientos urbanos. 1. El desistimiento del arrendatario de vivienda
o local de negocio: el articulo 56 LAU 64. 1.1 La evolucién en la deter-
minacién de la indemnizacién en caso de nuevo arrendamiento. 1.2 La
indemnizacién en caso de venta del inmueble. 1.3 La situacién actual de
la indemnizacién prevista en el articulo 56 LAU 64. 2. El desistimiento
del arrendatario de vivienda: el articulo 11 LAU 94. 2.1 EI contenido del
articulo 11 LAU 94. 2.2 La posible aplicacién analdégica del articulo 11
LAU 64. 2.3 La influencia en la jurisprudencia del criterio indemnizato-
rio previsto en el articulo 11 LAU 94.—III.  La restitucién anticipada del
local de negocio como incumplimiento del arrendatario. 1. La resolu-
cién del contrato y la indemnizacién de dafios y perjuicios. 2. La indem-
nizacién por rentas dejadas de percibir como ganancia perdida. 2.1 El
articulo 1480 del Proyecto de Cddigo civil de 1851. 2.2 La regulacién
del Cdédigo civil. 2.3 Los criterios para determinar el importe de la
indemnizacién. 2.3.1 Cuando el arrendador celebra un nuevo arrenda-
miento. 2.3.2 Cuando el propio arrendador explota el inmue-
ble. 2.3.3 Cuando el arrendador vende el inmueble. 2.3.4 Cuando se
destruye el inmueble. 2.3.5 Cuando el inmueble no se ha ocupa-
do. 2.3.6 Cuando el inmueble permanece desocupado y todavia queda
tiempo de contrato.—IV. Las perspectivas de futuro en la indemnizacién
por rentas dejadas de percibir. 1. La indemnizacion por rentas dejadas de
percibir en las propuestas de Cédigo civil. 2. Los limites al derecho del
arrendador a reclamar el pago de la renta y la indemnizacién de dafios y
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perjuicios en el DCFR. 3. Reflexiones sobre el alcance de las
propuestas.—V. Conclusion: «If it’s not okay, it’s not the end».—Biblio-
graffa.—Listado de sentencias del Tribunal Supremo.

I. INTRODUCCION: «<EVERYTHING WILL BE OKAY IN
THE END»

Conversando con un colega sobre un articulo del Cédigo civil
chileno que obliga al arrendatario que devuelve anticipadamente el
bien arrendado a abonar las rentas pendientes hasta la fecha de
finalizacién del contrato!, record€ la existencia en nuestro Ordena-
miento de una norma con un alcance similar. Me refiero al articu-
lo 56 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 19642 (en adelante,
LAU 64), que todavia se aplica a los arrendamientos urbanos de
vivienda y local de negocio celebrados antes de la entrada en vigor
de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994 (en adelante,
LAU 94)3. Segtn este precepto, si el arrendatario de vivienda o de
local de negocio desaloja anticipadamente el bien arrendado, tiene
que abonar al arrendador una cantidad de dinero equivalente al
importe de las rentas correspondiente al plazo de contrato que reste
por cumplir. La doctrina y la jurisprudencia consideran que este
precepto reconoce una facultad o un derecho de desistimiento del
arrendatario que lleva aparejada una indemnizacién de dafios.
Ahora bien, para entender el alcance del articulo 56 LAU 64 no
basta con atender a su tenor literal, sino que hay que conocer la
jurisprudencia, que, en las tltimas décadas, ha pretendido suavizar
el rigor de la solucién que contempla. Sin duda, esta jurisprudencia
ha influido en la forma de afrontar actualmente la cuestion de la
indemnizacion por rentas dejadas de percibir en caso de resolucion
por incumplimiento cuando el arrendatario no respeta la duracién
pactada del contrato.

La LAU 94 actualmente vigente carece de un precepto similar
al articulo 56 LAU 64. Segtin la LAU 94, hay que distinguir si esta-
mos en presencia de un arrendamiento de vivienda o para uso dis-
tinto de vivienda. En el caso de arrendamiento de vivienda, el arti-

I Me refiero al articulo 1955 Cdédigo civil chileno, ubicado en el apartado sobre
expiracion del contrato de arrendamiento de cosas y cuyo tenor literal establece que: «(...)
el arrendatario estd obligado a pagar la renta de todos los dias que falten para el fin del
arrendamiento, aunque voluntariamente restituya la cosa antes del dltimo dia».

2 Texto Refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964, aprobado por
Decreto 4104/1964, de 24 de diciembre.

3 Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos, BOE, nim. 282,
de 25 de noviembre de 1994 (texto consolidado).
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culo 11 LAU 94 contempla un derecho de desistimiento a favor del
arrendatario. El ejercicio de este derecho por parte del arrendata-
rio, en principio, es gratuito, aunque las partes pueden pactar una
indemnizacion con la limitacién legal de su cuantia. Para los arren-
damientos de uso distinto de vivienda no hay una prevision similar,
de tal forma que la restitucion anticipada del inmueble por parte
del arrendatario constituye un incumplimiento del plazo estableci-
do como duracién del contrato y serd necesario acudir al régimen
general del Cédigo civil sobre el incumplimiento y los remedios
para determinar sus consecuencias (principalmente, arts. 1124
y 1101 y ss. CC).

Este trabajo tiene como objetivo analizar cémo ha tratado y trata
el legislador espaiol la cuestion de la restitucién anticipada del
inmueble en el dmbito exclusivo de los arrendamientos urbanos y,
mas concretamente, en los arrendamientos de vivienda y de local de
negocio*. En primer lugar, se estudian los casos en los que el legis-
lador ha reconocido al arrendatario un derecho de desistimiento, sus
presupuestos y sus consecuencias. Para ello se acude a la legislacion
especial sobre arrendamientos urbanos, concretamente, al articu-
lo 56 LAU 64, que abarca los arrendamientos de vivienda y de local
de negocio, y a su aplicacion por la jurisprudencia hasta nuestros
dias, por la clara influencia que ha tenido en la jurisprudencia poste-
rior sobre la materia; y al articulo 11 LAU 94, que solo contempla
un derecho de desistimiento a favor del arrendatario de vivienda.
Seguidamente, para completar el estudio, se analizan los casos de
restitucion anticipada en el arrendamiento de local de negocio. En
estos casos, como ya se ha apuntado, la restitucion no se realiza al
amparo de un derecho de desistimiento y, por tanto, puede calificar-
se de incumplimiento del contrato.

El trabajo se centra en determinar en qué consiste la indemniza-
cién que el arrendador puede reclamar por las rentas dejadas de
percibir si con la restitucion del inmueble se ha procedido a la reso-
lucién del contrato. Para dar cumplimiento a esta tarea, es necesa-
rio analizar también la normativa del Cédigo civil, aplicable con
caricter supletorio para todo aquello que no esté previsto por la
legislacion especial. A continuacién, se contrastan las soluciones
que ofrece el Codigo civil con las planteadas en la Propuesta de
reforma del Cédigo civil de la Comision General de Codificacion y

4 Queda fuera de este estudio la Ley de Arrendamientos Risticos (Ley 49/2003,
de 26 de noviembre, de Arrendamientos Risticos) por la especialidad de su objeto y, sobre
todo, por la finalidad que persigue el legislador, que pretende lograr una flexibilizacién del
régimen de este tipo de arrendamientos y su revitalizacién para evitar que las tierras que-
den sin cultivar y se puedan agrupar para crear unidades de produccién mayores (vid.
Exposicion de motivos de la Ley num. III).
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la Propuesta de Cdédigo civil de la Asociacion de Profesores de
Derecho civil para comprobar en qué medida siguen los avances
realizados por via jurisprudencial doctrinal. Finalmente, se con-
trastan las soluciones de ambos textos con la regulacién sobre
arrendamiento de bienes contenida en el Libro IV- B del Borrador
de Marco Comun de Referencia.

El iter propuesto permite entender en qué punto del camino se
encuentra nuestro Derecho, ademas de identificar cudl fue el
punto de partida y como ha sido la travesia. Solo asi se compren-
de cémo se ha llegado hasta aqui, pues no cabe duda de que los
antecedentes han tenido una influencia decisiva en la respuesta
que hoy se da a esta cuestion. En la pelicula «El exético Hotel
Marigold», uno de los protagonistas menciona un proverbio indio
que dice: «Al final todo saldrd bien. Y si no sale bien, es que no
es el final» 5. El propdsito del trabajo es comprobar si en lo que
respecta a esta cuestién ya se ha llegado al «final» o todavia
queda camino por recorrer.

II. EL DERECHO DE DESISTIMIENTO DEL ARRENDA-
TARIO EN LA LEGISLACION ESPECIAL SOBRE
ARRENDAMIENTOS URBANOS

La normativa especial sobre arrendamientos urbanos ha con-
templado de forma expresa la posibilidad de que el arrendatario
restituya el bien antes de la expiracion del plazo de duracién del
contrato, pero lo ha hecho con un alcance diferente a lo largo de los
afos. De hecho, en la actualidad conviven regimenes muy distintos
que se aplican en funcién de la fecha de celebracion del contrato de
arrendamiento y del tipo de arrendamiento de que se trate. Convie-
ne analizar todos ellos para comprender la situacion actual de nues-
tro Ordenamiento y cdmo ha sido su evolucion.

1. EL DESISTIMIENTO DEL ARRENDATARIO DE VIVIEN-
DA O LOCAL DE NEGOCIO: EL ARTICULO 56 LAU 64

Muchos de los preceptos de la LAU 64, que ha sido sustituida
por la LAU 94, todavia se aplican a los contratos celebrados antes

5 «Everything will be okay in the end. If it’s not okay, it’s not the end» (The Best
Exotic Marigold Hotel, J. Madden, 2011).
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del 1 de enero de 1995. Eso es lo que sucede con el articulo 56
LAU 64, que establece que:

«Durante el plazo estipulado en el contrato, el arrendatario o
subarrendatario, lo sea de vivienda o de local de negocio, vendra
obligado al pago de la renta, y si antes de su terminacién lo desalo-
ja, deberd notificar su propésito por escrito al arrendador o suba-
rrendador con treinta dias de antelacién, por lo menos, e indemni-
zarle con una cantidad equivalente a la renta que corresponda al
plazo que, segtin el contrato, quedare por cumplir.»

Esta norma, que se aplica tanto a los arrendamientos de vivien-
da como de local de negocio, tiene como punto de partida la obli-
gacion del arrendatario de pagar la renta durante el plazo estipula-
do en el contrato®. A pesar de ello, contempla la posibilidad de que
dicho arrendatario desaloje el inmueble antes del plazo previsto
para la terminacion del contrato. El tnico requisito es que comuni-
que por escrito su propdsito al arrendador, con una antelacion
minima de treinta dias.

Aunque, como sefiala algtn autor, en puridad el articulo 56
LAU 64 solo reconoce la facultad del arrendatario de cesar en el
uso del inmueble antes del tiempo pactado?’, la mayoria de la doc-
trina y la jurisprudencia han calificado esta posibilidad de desalojar
anticipadamente el inmueble como una facultad o derecho de
desistimiento del arrendatario tanto de vivienda como de local de
negocio®. Se ha entendido que el arrendatario puede poner fin al
contrato con su sola voluntad de desalojar el inmueble, sin necesi-
dad de recabar el consentimiento del arrendador, que debe acatar la
decision del primero, dando por terminado el contrato.

Ahora bien, aunque el arrendador no puede oponerse a la termi-
nacion anticipada del contrato, tiene derecho a que la obligacién de
pago de la renta se sustituya por una «indemnizacién». Conforme
al tenor literal del articulo 56 LAU 64, dicha indemnizacién con-
siste en el importe de todas las rentas que queden por vencer segtin
la duracidn prevista del contrato. Ademads, no se contempla de
forma expresa la posibilidad de que el arrendatario justifique una
reduccién de dicho importe.

6 Queda fuera de este estudio la figura del subarrendatario.

7 CARRASCO PERERA, 2013, nim. 3.

8 NAVARRO CASTRO, CCJC, 1996, p. 806; OrRDAS ALONsO, CCJC, 2010, p. 1557;
GONZALEZ MALABIA y TENT ALONSO, Dereito, 2010, p. 115; PEREZ GURREA, RCDI, 2016,
p. 2282 y TorAL LArA (CCJC, 2018, p. 296.

En el mismo sentido, la STS de 4 de marzo de 2009 [STS 155/2009, de 4 de marzo
(Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. José Antonio Seijas Quintana]: «Lo que el articu-
lo 56 LAU 64 establece es la facultad extraordinaria de desistimiento unilateral por parte
del arrendatario del contrato de arrendamiento, y en consecuencia la posible resoluciéon
unilateral del mismo».
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1.1 La evolucion en la determinacion de la indemnizacion en
caso de nuevo arrendamiento

La jurisprudencia sobre el articulo 56 LAU 64 y la indemniza-
cién que contempla es muy numerosa, ademas, se puede identificar
una evolucidén en su forma de interpretarlo. En un primer momento,
existié una importante linea jurisprudencial que hacia una interpre-
tacion estricta de este precepto. A esta corriente jurisprudencial se
refiere la STS de 2 de octubre de 2008°. Segtin esta linea jurispru-
dencial, el articulo 56 LAU 64 impone una indemnizacion ex lege
que se abstrae del dafio efectivamente causado 9. Muy elocuente en
este sentido es la STS de 28 de febrero de 199511, que afirma:

«Esta indemnizacion, consecuente a la decision del arrendata-
rio de poner fin al contrato para la que no se exige justificaciéon
alguna, se valora por el legislador sin que pueda exceder del impor-
te de las rentas que hubiera podido devengarse ni tampoco ser
reducida en funcién de la valoracién concreta de los dafios ocasio-
nados al arrendador, lo cual constituye evidentemente una especia-
lidad respecto a lo establecido para casos de incumplimiento con-
tractual en el Cédigo civil (...)» (FD 2.°).

En su sentencia, el Tribunal Supremo considera irrelevante
que la arrendadora haya celebrado un nuevo contrato de arrenda-
miento: ese acontecimiento «no se contempla en la ley que, con-
trariamente objetiva el importe de la indemnizacién abstrayéndo-
lo, como se ha dicho, de cudl sea el de los perjuicios realmente
causados, y es que la decision unilateral de la arrendataria conlle-
va ex lege la consecuencia prevista en el articulo 56». Rechaza la
alegacion de enriquecimiento injusto, por ser incompatible con el
ejercicio legitimo de un derecho por su titular, y la de existencia
de abuso de derecho por parte de la arrendadora o de mala fe en

9 STS 909/2008, de 2 de octubre (Sala 1.* de lo Civil); Ponente: D. Ignacio Sierra
Gil de la Cuesta. Cuyo FD 4.° enmarca dentro de esta linea las sentencias del Tribunal
Supremo de 30 de noviembre de 1992, 28 de febrero de 1995, 13 de febrero de 1996, 26 de
junio de 2002, 20 de junio de 2003, 3 de junio de 2005.

10 OrDAS ALONso (CCJC, 2010, p. 1558) sefiala que esta indemnizacién es una con-
trapartida al derecho de desistimiento del arrendatario y un elemento disuasorio frente a
posibles abusos.

Sobre esta linea jurisprudencial, GONZALEZ MALAB{A y TENT ALONSO, Dereito, 2010,
pp.- 117y 118.

11 STS 179/1995, de 28 de febrero (Sala 1.* de lo Civil); Ponente: D. Te6filo Ortega Torres.

Las partes habian celebrado un contrato de arrendamiento de un local de negocio y
dos plazas de garaje por un periodo de cinco afios. Cuando resta un poco mas de dos afios
para finalizar el contrato, la arrendataria pretende una terminacién consensuada del contra-
to. Ante la negativa de la arrendadora, le comunica el desalojo y puesta a su disposicién de
los bienes arrendados. La arrendadora, al amparo del articulo 56 LAU 64, solicita una
indemnizacién por el importe correspondiente a las 51 mensualidades que restaban de con-
trato. E1 TS estima integramente la demanda.
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su actuacion, porque considera que su comportamiento ha sido
justo y adecuado para obtener la indemnizacién legalmente pro-
cedente (FD 3.°).

Sin embargo, a principios de los afios 90, comienzan a surgir
voces en el ambito doctrinal en contra de una aplicacién estricta
del articulo 56 LAU 64 y a favor de una interpretacion abierta de
este precepto, en el sentido de entender que establece, a favor del
arrendador, una presuncién sobre el importe mdximo de la indem-
nizacion. Esto supone que el arrendatario puede pretender una
reduccion de la indemnizacién probando que los dafios son meno-
res. Valladares Gascon es la primera en mostrarse partidaria de
que la indemnizacion solo cubra el periodo que media entre la
desocupacion del inmueble y la celebracion de un nuevo contrato,
pues defiende que, de no hacerse, se produciria un enriquecimien-
to injusto para el arrendador 2. Esta autora sostiene que se ha de
llegar a la misma solucion si la falta de nuevo arrendamiento se
debe a que el arrendador conserva para si el uso de la finca, o si
resulta manifiestamente negligente en la busqueda de un nuevo
arrendatario 3. En un sentido similar, a mediados de los 90, el Tri-
bunal Supremo comienza a moderar los efectos de una aplicacién
estricta del precepto. Téngase en cuenta, no obstante que, aunque
esta moderacion se ha mantenido hasta la actualidad, durante
mucho tiempo han convivido sentencias con pronunciamientos
contradictorios 4.

En primer lugar, el Tribunal Supremo reduce el importe de la
indemnizacién en casos en los que el arrendador celebra un nuevo
arrendamiento del inmueble antes de la fecha en la que deberia
haber concluido el primer arrendamiento. Concretamente, restrin-
ge la indemnizacién a una cantidad equivalente al importe de las

12 VALLADARES RASCON, CCJC, 1990, pp. 779 a 782. Segtin esta autora, la composi-
cién de intereses que refleja el articulo 56 es «irreal»: «En un momento (que dura ya déca-
das) en el que la demanda de pisos y locales supera con mucho la oferta, el arrendador
obtiene la renta por partida doble: la procedente del arrendatario que desalojé y la del mas
que probable nuevo arrendatario. Se produce asi un enriquecimiento del arrendador, si no
injustificado, s manifiestamente injusto». Apoya esta interpretaciéon ORDAS ALONSO
(CCJC, 2010, p. 1562).

Sobre el articulo 56 LAU 64, afirma MoORALES MORENO (2010, pp. 52-53): «Esta
norma indemnizatoria del lucro cesante, entendida literalmente, resulta desproporcionada.
No aminora el dafio conforme al provecho obtenido por el arrendador, tras serle restituido
(el inmueble)». En una bisqueda de una razon de ser de este precepto, sostiene que, aun-
que no es facil aventurarlo «quizd, por no tener muy claro el legislador cual es el dafio
indemnizable, se adopta la solucién mas simple: equipararlo a las rentas no cobradas. No
creo que exista propésito de castigar especialmente al arrendatario».

13" VALLADARES RASCON, CCJC, 1990, pp. 779 a 782. La autora ofrece otra posible
via para llegar a este mismo resultado a través de la facultad de moderacién prevista en el
articulo 1103 CC.

14 Asf lo ilustra claramente CARRASCO PERERA, CCJC, 2005, pp. 610y 611. GONZA-
LEZ MALAB{A y TENT ALONSO, Dereito, 2010, pp. 116 y 118.
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rentas correspondiente al tiempo en el que la finca estuvo desocu-
pada. Justifica su decision en la necesidad de evitar el enriqueci-
miento injustificado del arrendador, que se produciria si cobrara la
cantidad equivalente a las rentas no satisfechas en el arrendamien-
to extinguido y las rentas del nuevo arrendamiento. Asi, se pro-
nuncian numerosas sentencias !> (STS de 15 de junio de 1993
(FD 4.°)16, 25 de enero de 1996 (FD 2.°)!17 y 23 de mayo de 2001
(FD 5.°)18.

Es muy ilustrativo el pronunciamiento contenido en la STS
de 23 de mayo de 2001, en un caso en el que las partes habian
celebrado un contrato de arrendamiento de unas naves industria-
les por un plazo de cuatro afios. La parte arrendadora solicitaba
que se condenara a la arrendataria a abonar una indemnizacién
segtin lo previsto en el articulo 56 LAU 64. Segun indica el Tribu-
nal Supremo:

«Ultimamente, se ha llegado a la conclusién de que, pese a la
formulacién imperativa del precepto al que nos referimos (art. 56
LAU 64), se produciria un indudable enriquecimiento injusto para
el arrendador si se le reconociera el derecho a la percepcién de la
totalidad de las rentas correspondientes al periodo incumplido del
contrato anticipadamente resuelto por el arrendatario a pesar de
que el local no hubiese llegado a estar efectivamente desocupado
durante la totalidad de dicho tiempo, merced a una nueva cesién en
arrendamiento del mismo a una tercera persona» (FD 5.°).

Y, en su decision sobre el caso concreto, afirma:

«Si el fundamento de la norma del articulo 56 de la Ley arren-
daticia era evitar a los propietarios los perjuicios dimanantes de la
temporal falta de ocupacién de sus viviendas o locales debida al
incumplimiento por el arrendatario de los compromisos contrai-
dos respecto a la duracién del arriendo, si resultare que por cual-
quier causa tal desocupacién y la consiguiente imposibilidad de
obtencién de frutos civiles no se produce, o si las mismas tienen
lugar s6lo de modo limitado o parcial, el potencial perjuicio que el
legislador trataba de evitar desaparece o bien se reduce en alguna
medida, circunstancias que necesariamente han de ser tenidas en
cuenta a la hora de fijar la indemnizacién que el precepto estable-
ce» (FD 5.°).

15 Citadas por ORDAS ALONso, CCJC, 2010, pp. 1558 y 1559; y ALVAREZ
Lata, CCJC, 2018, p. 269.

16 STS 598/1993, de 15 de junio (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Francisco
Morales Morales.

17 STS 21/1996, de 25 de enero (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: Alfonso
Villagémez Rodil.

18 STS 490/2001, de 23 de mayo (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Antonio
Romero Lorenzo.
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Insiste en esta cuestion la STS de 30 de octubre de 2007'%, que
hace suyos los pronunciamientos previos de la STS de 3 de febrero
de 200629, reiterados en la STS de 7 de junio de 200621, para afir-
mar que la doctrina mas reciente se inclina por admitir la posibili-
dad de ajustar la indemnizacién por desalojo anticipado a las cir-
cunstancias del caso concreto, teniendo en cuenta tanto el
comportamiento del arrendatario como la situacion del arrendador
que puede efectuar un nuevo contrato de arrendamiento. En el caso
resuelto por la sentencia, las partes celebran un contrato de arren-
damiento de un local de negocio por un periodo de 10 afios. Trans-
currido un mes de contrato, la arrendataria da por finalizado el con-
trato. La parte arrendadora solicita una indemnizacion, al amparo
del articulo 56 LAU 64, por el importe total de las rentas (que
asciende a 25 millones de pts.). La arrendadora presenta recurso de
casacion contra la sentencia que condena a la arrendataria a abo-
nar 15 millones de pts. en concepto de indemnizacién. En su recur-
s0, alega infraccidn del articulo 56 LAU 64, aplicacién indebida de
la doctrina del abuso de derecho, del principio del enriquecimiento
injusto y del articulo 7 CC. Tales motivos son rechazados por el
Tribunal Supremo con el siguiente pronunciamiento:

«Es preciso tener en cuenta las circunstancias de cada caso en
la doble perspectiva del arrendador, cuyas legitimas expectativas
contractuales no cabe frustrar, y del arrendatario, al que no cabe
gravar con una consecuencia econdmica exagerada o desproporcio-
nada cuando su comportamiento no es arbitrario y por eventos de la
vida le resulta imposible o muy dificultoso continuar en la relacién
contractual. Y en tal linea de pensamiento procede valorar, entre
otras varias posibles situaciones, la de que por el arrendador se
haya podido explotar el local o concertar un nuevo arrendamiento
en condiciones econdmicas satisfactorias, lo que convertiria la pre-
tensién indemnizatoria cuantificada en todas las rentas frustradas
del primer contrato, —es decir, las correspondientes al periodo entre
el desalojo voluntario y la terminacién del contrato—, en notoria-
mente desproporcionada, y por consiguiente abusiva (arts. 9.°,
parrafo segundo, LAU 64, y 7.2 CC) y no conforme a las exigen-
cias de la buena fe con que han de ejercitarse los derechos (arts. 9.°,
parrafo primero, LAU 64, 7.1 CC, 11 LOPJ y actualmente tam-
bién 247 LEC» (FD 2.°)22,

19 STS 1141/2007, de 30 de octubre (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Antonio
Salas Carceller.

20 STS 72/2006, de 3 de febrero (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Jesus Cor-
bal Fernandez (FD 3.°).

21 STS 582/2006, de 7 de junio (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Ignacio Sie-
rra Gil de la Cuesta (FD 3.°).

22 Se hace eco de esta Sentencia la Sentencia de 2 de octubre de 2008 [STS 909/2008,
de 2 de octubre, Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta]:
«el sentido de tener el articulo 56 LAU 64 un sentido imperativo y coactivo que hace
improcedente la moderacion de la indemnizacion no se compadece con los mds recientes y
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En algunos casos resueltos por el Tribunal Supremo se cuestio-
na el importe de la indemnizacion que debe abonar el arrendatario
que desiste del contrato cuando la renta pactada en el nuevo arren-
damiento resulta ser inferior a la que existia en el contrato extin-
guido. Sobre este asunto, el Tribunal Supremo no ha dado una res-
puesta Unica y existen decisiones dispares. Asi, la ya citada STS
de 23 de mayo de 200123, con buen criterio, reconoce el derecho
del arrendador a percibir la diferencia entre ambas rentas, pues se
cifie mejor al dafio efectivamente producido?*:

«Si el fundamento de 1a norma del articulo 56 de la Ley Arrenda-
ticia era evitar a los propietarios los perjuicios dimanantes de la tem-
poral falta de ocupacion de sus viviendas o locales debida al incum-
plimiento por el arrendatario de los compromisos contraidos respecto
a la duracién del arriendo, si resultare que por cualquier causa tal
desocupacién y la consiguiente imposibilidad de obtencién de frutos
civiles no se produce, o si las mismas tienen lugar solo de modo
limitado o parcial, el potencial perjuicio que el legislador trataba de
evitar desaparece o bien se reduce en alguna medida, circunstancias
que necesariamente han de ser tenidas en cuenta a la hora de fijar la
indemnizacion que el precepto establece» (FD 5.°).

Sin embargo, la STS de 30 de abril de 20072 considera que el
dafio indemnizable es el derivado de la falta de ocupacion de la
finca y no estima indemnizable el hecho de que en el nuevo arren-
damiento se perciba una renta menor2o:

«Que el ex-arrendatario haya de pagar las diferencias de renta
porque el arrendador haya vuelto a arrendar el local en condiciones

ya reiterados pronunciamientos de la Sala, entre los cuales cabe destacar la ya citada Sen-
tencia de 30 de octubre de 2007 —en la que se citan otras—, en la que se razona que, si bien
es cierto que la jurisprudencia de esta Sala mantuvo en determinadas ocasiones la imposi-
bilidad de modificar cuantitativamente la indemnizacién resultante de la estricta y rigurosa
aplicacién del articulo 56 LAU 64, y muestra de ello son algunas de las sentencias que se
citan en el recurso, también lo es que la doctrina mas reciente de esta sala se ha inclinado
por admitir que la fijacién de la indemnizacién por desistimiento del arrendatario debe
hacerse en atencién a las circunstancias de cada caso, permitiendo por tanto su modera-
cién. Por lo tanto, la Sentencia recurrida no se opone en este punto a la jurisprudencia de la
Sala, sin que exista legal infraccién alguna» (FD 5.°).

23 STS 490/2001, de 23 de mayo (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Antonio
Romero Lorenzo.

24 La sentencia recurrida en casacion fija la cuantia de la indemnizacion a percibir
atendiendo a la diferencia de precio entre la renta primitiva y la del nuevo arrendamiento.

25 STS 477/2007, de 30 de abril (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: Antonio
Gullon Ballesteros. El Tribunal Supremo estima el motivo del recurso, que alega infrac-
cién del articulo 56 LAU en la sentencia que condena al arrendatario a abonar las rentas
correspondientes al tiempo en el que el inmueble permanecié desocupado y la diferencia
entre lo que habria cobrado como renta en el contrato extinguido y la pactada en el nuevo
arrendamiento.

26 CARRASCO PERERA (2021, 24/27, nota al pie 59) denuncia que, con esta forma de
proceder, no se incentiva al arrendador a celebrar un nuevo contrato de arrendamiento y
mitigar el dafio.
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econdmicas que le son perjudiciales, es un criterio que carece de
base legal en el articulo 56 LAU 64. (...) Se entiende que el articu-
lo 56 LAU 64 presupone la existencia del dafio si el local permane-
ce desocupado, no en otro caso, pues existiria un enriquecimiento
injusto del arrendador, que cobraria la indemnizacién por el dafio y
la renta del nuevo arrendamiento» (FD 4.°).

En segundo lugar, es posible encontrar alguna decisién juris-
prudencial, como la STS de 18 de marzo de 2010%7, que va mds
lejos y limita la indemnizacién que debe abonar el arrendatario
en un caso en el que no consta que el arrendador de un local
comercial procediera a realizar un nuevo arrendamiento. En su
demanda, la parte arrendadora exige una indemnizacion de dafios
y perjuicios que incluye la totalidad de las rentas que restan por
pagar (131 mensualidades). La compaiiia demandada se opone y
solicita que se fije la indemnizacién por una cuantia correspon-
diente a una anualidad de rentas o, en su defecto, una indemniza-
cién equivalente al tiempo que el local haya permanecido vacio.
Frente a la sentencia de primera instancia, que estima totalmente
la demanda, la Audiencia provincial, con una interpretacion
correctora del articulo 56 LAU 64, declara que la indemnizacion
de dafos y perjuicios debe limitarse «a los verdaderos perjuicios
sufridos por la arrendadora, que en el caso no son otros que los
equivalentes al tiempo que se estima como razonable para volver
a alquilar el local, desplegando una actividad normal para ello
[...] dado que lo contrario supondria un claro enriquecimiento
injusto para la arrendadora». Fija la indemnizacién en la cantidad
equivalente a un mes de renta por anualidad dejada de cumplir, es
decir, a diez mensualidades de renta. El Tribunal Supremo justifi-
ca la reduccioén del importe de la indemnizacién ampardndose en
la probabilidad que tiene el arrendador de volver a arrendar el
local de negocio:

«Asi pues, reconocida la validez de la moderacién por parte de
los 6rganos judiciales en la determinacion de la indemnizacién en
supuestos como el presente en el que se extingue una relacién
arrendaticia iniciada bajo la vigencia de la LAU 64 por la sola
voluntad del arrendatario, deben ser valoradas, como se indicd
anteriormente, las expectativas legitimas del arrendador y del
arrendatario.

En el presente caso, no cabe duda del notable enriquecimiento
con el que, sin causa justificada, se veria favorecida la arrendadora
de ser estimada su pretension integramente (indemnizacién de 131
mensualidades de renta), pese a la mas que notable duracién de la

27 STS 186/2010, de 18 de marzo (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Roméan
Garcfia Varela.
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relacién arrendaticia (en torno a 30 afios) y pese a las altas probabi-
lidades de encontrar un nuevo inquilino, tal y como considera pro-
bado la Audiencia, que asuma el pago de una renta por importe
igual o superior a la que hacia frente el ahora recurrido. Por todo
ello, esta Sala considera conveniente moderar la indemnizacion
procedente, que debe quedar establecida, en atencién al principio
de congruencia, en doce mensualidades de renta, a razén
de 1.207,08 euros por cada una de ellas, dado que este periodo de
tiempo se considera, ante la naturaleza y ubicacién del inmueble,
mads que suficiente para encontrar un nuevo arrendatario que dé
respuesta a las justificadas pretensiones econémicas de la arrenda-
dora» (FD 2.°).

Esta sentencia se ha utilizado, de hecho, como ejemplo de apli-
cacion de la regla que impone la carga de mitigar el dafio28 (vid.
infra 111.2.3.6).

1.2 Laindemnizacion en caso de venta del inmueble

Por tltimo, es importante mencionar la respuesta que el Tribu-
nal Supremo ha dado cuando el arrendador no celebra un nuevo
arrendamiento, sino que vende el inmueble. En esta circunstancia,
la STS de 17 de octubre de 199829 llega a la conclusion de que no
procede una reduccién de la indemnizacioén con el argumento de
que la posible ventaja que los arrendadores hayan obtenido con la
venta les vino dada por la conducta incumplidora de la arrendata-
ria, a lo que afiade que no resulta aplicable la jurisprudencia que
reduce la indemnizacion prevista en el articulo 56 LAU 64 puesto
que se cifie a los casos en los que el local se ha vuelto a arrendar.
En un primer momento, Carrasco Perera afirmé que la doctrina que
se deriva de la solucién del Tribunal Supremo en esta sentencia no
es acertada3®. En la actualidad, citando esta misma decision juris-
prudencial, sostiene que el lucro de reventa del inmueble que obtie-
ne el arrendador no puede ser tomado en cuenta para disminuir la
indemnizacién debida por el arrendatario que desaloja la finca, si
ese dafo se cifra en las rentas dejadas de percibir31.

28 Ver al respecto CARRASCO PERERA (2021, 24/27) y RODRIGUEZ RosaDo (2013,
P 25279). STS 957/1998, de 17 de octubre (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Alfonso
Villagémez Rodil (FD 3.°).

30 CARRASCO PERERA (2005, nim. 7).
31 CARRASCO PERERA (2021 23/10). Vid. infra 111.2.3.3.
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También en la STS de 15 de julio de 200232, el Tribunal Supre-
mo rechaza una reduccién de la indemnizacién prevista en el arti-
culo 56 LAU como consecuencia de la venta del inmueble. Segtin
el arrendador, el desistimiento de la arrendataria le impidié hacer
frente a la hipoteca que gravaba la nave y tuvo que proceder inme-
diatamente a su venta (menos de un mes desde la restitucién del
inmueble). Por dltimo, con un pronunciamiento muy claro, la STS
de 15 de diciembre de 200433 insiste en no reducir la indemniza-
cion prevista en el articulo 56 LAU 64 en el caso de venta del
inmueble arrendado:

«La puesta en venta del local tras recuperar su posesion la
arrendadora no fue sino una consecuencia logica de su desalojo por
la hoy recurrente, al tiempo que una situacién diferente de la cele-
bracién de un nuevo y subsiguiente contrato de arrendamiento a la
que la jurisprudencia si ha atendido para evitar una notoria despro-
porcién de la indemnizacién prevista en el citado articulo 56
LAU 64» (FD 4.°).

1.3 La situacion actual de la indemnizacion prevista en el
articulo 56 LAU 64

En definitiva, es posible concluir que, en la actualidad, respecto
del articulo 56 LAU 64 —cuya aplicacién resulta hoy totalmente
marginal—, existe una opinion pacifica sobre la necesidad de paliar
los efectos de una interpretacion estricta de su tenor, hasta el punto
de que la cuantia de la indemnizacidn que contempla se puede
moderar cuando, atendidas las circunstancias y ponderando los
intereses de ambas partes, resulta procedente. En este sentido se
pronuncia, en obier dictum, 1a STS de 3 de abril de 201834

«De suerte que, si ese incumplimiento se termina traduciendo,
como es el caso, en que ese bien patrimonial vuelve a la plena dis-
ponibilidad del arrendador, y si existe una situacion de mercado
que haga probable y verosimil que la finca se incorpore otra vez a
ese trafico juridico generando rentas otra vez a favor del arrenda-
dor, se terminaria produciendo un enriquecimiento sin causa a
favor del arrendador y en perjuicio del arrendatario. Son estas
poderosas razones las que llevaron al Tribunal Supremo a apartarse
de la literalidad del articulo 56 LAU 64, en solucién que ha sido
mantenida hasta la actualidad» (FD 1.°).

32 STS 744/2002, de 15 de julio (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Jesus Cor-
bal Fernandez.

33 STS 1187/2004, de 15 de diciembre (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Fran-
cisco Marin Castan.

3 STS 179/2018, de 3 de abril (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: Dfia. Marfa de
los Angeles Parra Lucan.
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Por tanto, estd asentada la idea de que la indemnizacién previs-
taen el articulo 56 LAU 64 para los casos en los que el arrendatario
decide desalojar anticipadamente el inmueble arrendado (vivienda
o local de negocio) puede ser objeto de moderacién para ajustarse
a los dafios efectivamente ocasionados cuando el arrendador vuel-
ve a arrendar el bien o, incluso, cuando deberian haber sido meno-
res si hubiera sido diligente en la bisqueda de un nuevo arrenda-
miento35. Sin embargo, en el caso de venta del bien, el Tribunal
Supremo ha sostenido siempre que no procede aminorar la cuantia
de la indemnizacién prevista en el articulo 56 LAU 64.

2. EL DESISTIMIENTO DEL ARRENDATARIO DE VIVIEN-
DA: EL ARTICULO 11 LAU 94

La LAU 94 abandona la distincién tradicional entre arrenda-
miento de vivienda y arrendamiento de local de negocio para dife-
renciar entre arrendamiento de vivienda (dedicado a satisfacer la
necesidad de vivienda permanente) y arrendamiento para uso dis-
tinto al de vivienda (art. 3 LAU 94). Mientras que, en el arrenda-
miento de vivienda, el legislador concede importantes medidas de
proteccion al arrendatario, en la regulacién del arrendamiento para
uso distinto al de vivienda y, por tanto, en el arrendamiento de local
de negocio, la ley opta por dejar al libre pacto de las partes todos
los elementos del contrato (art. 4.3 LAU 94). Por ello, es necesario
atender a esta distincion para dar una respuesta adecuada a la cues-
tién planteada.

2.1 El contenido del articulo 11 LAU 94

La LAU 94, aplicable a los contratos de arrendamiento celebra-
dos a partir del 1 de enero de 1995, contempla expresamente la
posibilidad de que arrendatario restituya anticipadamente el inmue-
ble arrendado en el caso de arrendamiento de vivienda. Ademas, lo
hace con unos efectos muy diferentes a los previstos en la legisla-
cién de 1964. En concreto, el articulo 11 LAU 94 regula el denomi-
nado «desistimiento del contrato»:

«El arrendatario podra desistir del contrato de arrendamiento,
una vez que hayan transcurrido al menos seis meses, siempre que
se lo comunique al arrendador con una antelacién minima de trein-

35 VALLADARES RAscON, CCJC, 1990, pp. 781-782, GONZALEZ MALABIA y TENT
ALONSO, Dereito, 2010, pp. 119 y 120); ALVAREZ LATA, CCJC, 2018, p. 269, CARRASCO
PERERA, 2013, 1. 3, nota al pie nim. 2.
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ta dias. Las partes podran pactar en el contrato que, para el caso de
desistimiento, deba el arrendatario indemnizar al arrendador con
una cantidad equivalente a una mensualidad de la renta en vigor
por cada afio del contrato que reste por cumplir. Los periodos de
tiempo inferiores al afio dardn lugar a la parte proporcional de la
indemnizacién».

La redaccidn actual del precepto procede de la reforma efectua-
da en 2013. En su tenor inicial, el articulo 11 establecia:

«En arrendamientos de duracién pactada superior a cinco afos,
podra el arrendatario desistir del contrato siempre que el mismo
hubiere durado al menos cinco afios y dé el correspondiente preavi-
so al arrendador con una antelacién minima de dos meses.

Las partes podrdn pactar en el contrato que, para el caso de
desistimiento, deba el arrendatario indemnizar al arrendador con
una cantidad equivalente a una mensualidad de la renta en vigor
por cada afio del contrato que reste de cumplir. Los periodos de
tiempo inferiores al afio daran lugar a la parte proporcional de la
indemnizacién.»

La reforma del precepto tiene por finalidad ampliar su &mbito
de aplicacién a todos los contratos de arrendamiento de vivienda,
con independencia de su duracidn, reducir el tiempo de contrato
que tiene que haber transcurrido para poder ejercer el derecho de
desistimiento y limitar el plazo de preaviso del arrendatario?3°.

El precepto, en su redaccion actual, es claro en sus presupues-
tos y en sus consecuencias. Contempla un derecho de desistimiento
exclusivamente a favor del arrendatario de vivienda que surge una
vez que han transcurrido al menos seis meses de contrato. Se trata
de un derecho del arrendatario que no requiere justificacion en su
ejercicio y que se ejercita mediante una comunicacion al arrenda-
dor que no estd sujeta a requisitos de forma. Una vez transcurridos
los seis primeros meses de contrato, puede ejercitarse en cualquier
momento, pero la denuncia no serd eficaz hasta que no hayan trans-

36 La doctrina tiene una vision critica de la reforma. CARRASCO PERERA (2013, 1.2)
se muestra, en general, muy critico, pues considera que «generara relaciones arrendaticias
inestables y poco productivas en términos de ventajas mutuas», y afirma que este es el
unico precepto de la reforma que esta disefiado para favorecer al arrendatario. GUILARTE
GUTIERREZ (2014, A. VI 'y B.3) sostiene que la generalizacién del derecho de desistimien-
to supone una gran mejora en la situacion del arrendatario, pero en unos términos que, a su
vez, pueden resultar «injustificadamente depresivos» de la situacion del arrendador. Sefiala
ALVAREZ LATA (CCJC, 2018, p. 270) que la reforma del articulo 11 se ha interpretado
como una compensacion al arrendatario por la relajacion de los requisitos de denegacion
de la prérroga por necesidad y no tanto como un efecto positivo para la dinamizacién del
mercado del alquiler, aunque reconoce que la medida favorece la movilidad de los inquili-
nos y, por tanto, la competitividad del mercado.
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currido treinta dias desde su recepcion’’. A partir de ese momento,
el contrato queda extinguido y ambas partes quedan liberadas.

En cuanto a sus consecuencias, en principio, el desistimiento es
libre, pero la ley admite que se pacte en el contrato que el arrenda-
tario «indemnice» al arrendador38. En este caso, la ley ha querido
fijar la cuantia de la indemnizacion estableciendo un limite maxi-
mo al importe de la indemnizacidn pactada por las partes. Dicho
limite lo fija en una mensualidad de renta por cada afio de contrato
que reste por cumplir (con el prorrateo proporcional para periodos
inferiores al afio). Esta indemnizacion opera con un cdlculo abs-
tracto del dafio, con independencia del alcance real de los dafios
provocados al arrendador con la terminacién anticipada del contra-
to (que pueden ser mayores o menores segun las circunstancias)?3°.
La norma tiene cardcter imperativo, por lo que resulta nulo el pacto
que contemple una indemnizacién cuya cuantia supere el maximo
legalmente previsto (art. 6 LAU 94).

2.2 La posible aplicacion analégica del articulo 11 LAU 94

Puesto que el articulo 11 LAU 94 solo contempla el desistimien-
to del arrendatario de vivienda, se ha planteado qué sucede en los
arrendamientos de local de negocio, cuando las partes no han pacta-
do un derecho de desistimiento a favor del arrendatario y este pre-
tende restituir el bien y finalizar el contrato de forma anticipada“©.

La STS de 20 de mayo de 20044! plantea de lleno esta cuestion.
En el caso resuelto en la sentencia, las partes habian celebrado un
contrato de arrendamiento de un local por un periodo de diez afios.
Cuando apenas han transcurrido los primeros meses, la parte arren-
dataria da por terminado el contrato. En el momento de fijar la
cuantia de la indemnizacion no se habia celebrado un nuevo arren-
damiento y restaba tiempo de contrato+?. La sentencia dictada en

37 Aunque la ley se refiere a un «preaviso», CARRASCO PERERA (2013, V) afirma que
estamos en presencia de una «denuncia» del contrato que debe ser emitida con treinta dias
de antelacion al momento en el que haya de ser eficaz.

3 Sin embargo, GUILARTE GUTIERREZ sostiene que la indemnizacién del articu-
lo 11 LAU 94 opera aunque las partes no la hayan pactado (2014, A. VII).

39 CARRASCO PERERA, 2013, 1. 3.

40 Sobre el pacto de una indemnizacion en caso de desistimiento del contrato de
local comercial, vid. infra 111.1.

41 STS 388/2004, de 20 de mayo (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: Antonio
Romero Lorenzo.

42 Comentando esta sentencia, CARRASCO PERERA (CCJC, 2005, pp. 606 y 607) con-
sidera que son elementos decisivos del juzgador el hecho de que faltan casi diez afios de
contrato y que, en el momento de juzgar, carece de una vision retrospectiva sobre el curso
de los hechos y la conducta del arrendador el tiempo que debi6 durar el contrato. Normal-
mente, cuando se dicta la sentencia de instancia ya ha transcurrido el periodo de duracion
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apelacion declara resuelto el arrendamiento por desistimiento uni-
lateral (sin que esta posibilidad se hubiera pactado en el contrato) y
condena a la arrendataria a abonar a la arrendadora el importe
correspondiente a un mes de renta por cada afio que restaba de con-
trato, en concepto de indemnizacion de dafos y perjuicios. Contra
esta sentencia, la arrendadora presenta un recurso de casacion en el
que alega infraccion del articulo 4.1 CC, por considerar que el tri-
bunal de apelacion aplica por analogia el articulo 11.2 LAU 94 sin
que se cumplan los presupuestos para ello*3.

En su sentencia, el Tribunal Supremo rechaza el motivo de
casacion:

«El Tribunal de apelacién, valorando los datos que han sido
anotados, entendi6 que resultaba excesiva la pretension de las acto-
ras de percibir las rentas correspondientes a 9 afios y 6 meses, al no
constar probado que concurrieran circunstancias que hicieran pre-
visible una especial dificultad para hallar un arrendatario al que se
pudiese solicitar una renta similar a la pactada. En consecuencia,
decidi6 aplicar por analogia la suma maxima prevista en el articu-
lo 11-2.° LAU 94 para los arrendamientos de vivienda, pues de esta
forma la indemnizacién correspondiente a las arrendadoras que
ascendia (incluido el I. V. A.) a 1.653.000 pesetas, concedia a las
mismas un plazo razonable para encontrar otro arrendatario.

Esta Sala acepta el criterio tenido en cuenta en la sentencia
recurrida, por considerarlo correcto, ya que igualmente entiende
que el plazo de algo més de 9 meses —independientemente de la
actitud inicialmente adoptada por las arrendadoras en cuanto a
hacerse cargo de las llaves— debe considerarse suficiente para obte-
ner una nueva ocupacién del local o locales de litigio, a cambio de
la percepcién de una renta de mercado» (FD 2.°).

Aunque se ha mantenido que en este caso lo que se plantea no
es la aplicacion por analogia del derecho de desistimiento, sino de
los criterios indemnizatorios previstos en el articulo 11 LAU 9444,
lo cierto es que la sentencia de la Audiencia y la dictada por el Tri-
bunal Supremo consideran que el contrato quedé resuelto por
desistimiento unilateral del arrendatario, a pesar de que no se habia
contemplado en el contrato y de que, en su demanda, la arrendado-
ra solicitaba la resolucion por incumplimiento de la arrendataria.
En cualquier caso, es importante hacer notar que, si bien se acude
al criterio de cdlculo abstracto del dafio previsto en el articulo 11

del contrato, con lo que el juzgador sabe si ha sido o no realquilado, o por qué motivo no lo
ha sido, asi como la cuantia de la renta pactada en el nuevo contrato.

43 Se refiere a la redaccién del articulo 11 LAU 94 antes de la reforma de 2013, cuyo
segundo parrafo contemplaba la posibilidad de que las partes pactaran la indemnizacion.

44 CARRASCO PERERA, AJ, 2005, p. 3 y GONZALEZ MALABIA y TENT ALONSO, Dere-
ito, 2010, pp. 121 y 122, nota al pie niim. 18.

4 Vid. AH 1.°y 2.°y FD 1.° de la sentencia.
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LAU 94, y se ampara en su aplicacién analdgica al caso, lo cierto
es que se insiste en justificar la solucién a la que se llega en el
hecho de que la indemnizacién cubre un tiempo suficiente (nueve
meses) para obtener una nueva ocupacion del local, es decir, se
justifica como un célculo probable del dafio“®.

Asi mismo, en el caso resuelto en la STS de 18 de marzo
de 2010 (vid. supra 11.1.1), el tribunal de instancia habia moderado
la cuantia de la indemnizacién aplicando analdgicamente el crite-
rio indemnizatorio del articulo 11.2 LAU 94 y el Tribunal Supremo
lo reconoce:

«La sentencia de la Audiencia ha resuelto moderar la rigidez
del articulo 56 LAU 64, y, dado que desde el momento de finaliza-
cién del contrato la arrendadora no ha llevado a cabo actividad
alguna tendente a concertar un nuevo arriendo, ha acudido, a efec-
tos de fijar la cuantia indemnizatoria, a la aplicacién analégica del
articulo 11.2 LAU 94, por lo que ha concretado la indemnizacién
en atencion a la suma de las mensualidades restantes para alcanzar
la siguiente anualidad, en definitiva, a diez meses de renta»
(FD 2.9).

El Tribunal Supremo no cuestion el criterio, aunque modific
la cuantia de la indemnizacién para que hubiera congruencia con la
indemnizacién que estaba dispuesto a pagar el propio arrendatario
y que alcanzaba a doce meses de renta.

Lo cierto es que en el caso de arrendamiento para uso distinto de
vivienda no se dan los presupuestos necesarios para una aplicacion
analdgica del articulo 11 LAU 94. Las razones son varias. En pri-
mer lugar, porque el articulo 11 LAU 94 esta ubicado en las normas
relativas al arrendamiento de vivienda; si el legislador hubiese que-
rido que el desistimiento que contempla y las consecuencias indem-
nizatorias que puede llevar aparejadas operaran también en el resto
de los arrendamientos, lo habria ubicado en las normas comunes a
todos los arrendamientos urbanos#’. En segundo lugar, porque, tal y
como se ha sefialado anteriormente, el articulo 11 LAU 94 fija un
limite a la autonomia de la voluntad cuando las partes deciden pac-
tar una indemnizacién en caso de desistimiento por el arrendata-

46 CARRASCO PERERA (CCJC, 2005, pp. 606 y 607) afirma que el Tribunal Supremo,
aunque sin mencionarlo expresamente, tiene en cuenta que, si se concedieran las rentas por
los casi diez afios que restan de contrato, «seria altamente probable que el arrendador se
enriqueciera de forma no equitativa, dadas las altisimas probabilidades y los convenientes
incentivos que existen para que este arrendador vuelva a alquilar el local cuando ya se
hubiese embolsado la suma correspondiente al primer arrendamiento».

47 CARRASCO PERERA también menciona la posibilidad de que el legislador hubiera
hecho una remisién al articulo 11 LAU 94 al regular el resto de los arrendamientos
(CCJC, 2005, p. 608). Igualmente, ORDAS ALONso, CCJC, 2010, p. 1560.
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rio*8, su funcién no es establecer un criterio para calcular el lucro
cesante en estos supuestos (que deberia tener en cuenta no tanto el
tiempo que restaba de contrato, sino el tiempo necesario para cele-
brar un nuevo arrendamiento). De hecho, este limite no se puede
trasladar al contrato de arrendamiento para uso distinto de vivienda
cuando las partes pactan una cldusula penal en caso de desistimien-
to, pues la LAU 94 parte en estos casos de la libertad de pacto®.,
por ultimo, pero muy importante, realmente no hay una laguna que
cubrir a través de la analogia, pues, aunque estos casos no estan
expresamente regulados en la LAU 94, tienen solucién acudiendo a
las normas del Cédigo civil, que rigen con carécter supletorio (con-
forme a lo establecido en el articulo 4.3 LAU 94)0. Al régimen del
Cédigo civil para calcular la indemnizacién por rentas dejadas de
percibir se dedica el apartado II1.2 de este trabajo.

Confirmando esta conclusion, la STS de 3 de octubre de 201751
se muestra tajante y niega la aplicacion analdgica del derecho de
desistimiento del articulo 11 LAU 94 a un arrendatario comercial.
El Tribunal Supremo revoca la sentencia de la Audiencia y estima
el recurso presentado por la parte arrendadora basado en la indebi-
da aplicacion analdgica del articulo 11 LAU 94. Para ello, argu-
menta con dos razones. La primera es que no se dan los presupues-
tos para dicha analogia (art. 4 CC):

«El articulo 11 LAU 94 regula el desistimiento para el arrenda-
miento de viviendas, pero no se recoge un supuesto similar en el
arrendamiento para uso distinto de vivienda, figura que no precisa
de tutela especifica al estar subordinada a los pactos existentes
entre las partes (art. 1255 CC), por lo que no procede una aplica-
ci6n analdgica del precepto al carecer de identidad de razén
(art. 4 CC)» (FD 5.°).

La segunda raz6n que ofrece el Tribunal Supremo para negar la
aplicacion analdgica es que admitir el desistimiento unilateral del
arrendatario para uso distinto de vivienda vulneraria lo previsto en
el articulo 4.3 LAU 94, que establece que el contrato se regird por
lo acordado por las partes (que no contemplaron una facultad de
este tipo a favor del arrendatario):

«El articulo 4.3 LAU 94 determina que las partes regiran sus
relaciones de acuerdo con el principio de autonomia de la voluntad,
por lo que en la sentencia recurrida se infringe dicho precepto en
cuanto impone la aplicacion del articulo 11 LAU 94 que no estd

48 Vid. supra 11.2.

49 CARrASCO PERERA, CCJC, 2005, p. 608.

50 CARRASCO PERERA, CCJC, 2005, p. 616 y ORDAS ALoNso, CCJC, 2010, p. 1560.

51 STS 539/2017, de 3 de octubre (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Francisco
Javier Arroyo Fiestas.
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previsto para los arrendamientos para uso distinto de vivienda, des-
equilibrando el sustrato econémico que las partes tuvieron en cuen-
ta para pactar el contrato, alterando las bases del mismo. En la
resolucién recurrida se permite una renuncia anticipada y unilateral
a la duracién del contrato, cuando este preveia que el plazo seria
obligatorio para ambas partes» (FD 7.°)32.

Insiste en ambas cuestiones la STS de 23 de julio de 201853, con-
solidando esta interpretaciéon como jurisprudencia (recientemente rei-
terada en la STS de 5 de julio de 20215%). En esta misma direccidn, la
doctrina se muestra clara a la hora de negar la aplicacién analdgica
del desistimiento del arrendatario de vivienda a los contratos de arren-
damiento para uso distinto de vivienda. Existen opiniones en este sen-
tido incluso con anterioridad a la STS de 3 de octubre de 201755.

2.3 Lainfluencia en la jurisprudencia del criterio indemniza-
torio previsto en el articulo 11 LAU 94

A pesar de declarar, finalmente, que no resulta procedente una
aplicacion analdgica del derecho de desistimiento del articulo 11
LAU 94 en los supuestos de arrendamiento comercial, el Tribunal
Supremo ha aceptado en alguna ocasién que los criterios indemni-
zatorios que contempla este precepto pueden servir como pauta de
caracter orientativo a la hora de fijar la indemnizacién por rentas
dejadas de percibir.

Asi sucede en la STS de 9 de abril de 20125%, respecto del
arrendamiento de un local de negocio en el ambito de la LAU 94,
donde el Tribunal Supremo acude a los criterios previstos en el
articulo 11 LAU 94 para calcular la indemnizacién por lucro cesan-
te. En el caso resuelto por la sentencia, las partes habian celebrado
un contrato de arrendamiento de un local para la instalacién de un
supermercado. El contrato tenia prevista una duracién de veinticin-
co afios, si bien se reconocia al arrendatario un derecho de desisti-
miento del contrato a partir del sexto afio. Ademads, se contemplaba

52 Sobre esta sentencia, vid. SAENZ DE JUREBA, RCDI, 2018, pp. 540 y 541.

53 STS 481/2018, de 23 de julio (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Francisco
Javier Arroyo Fiestas. (FD 5.°y 6.°).

54 STS 485/2021, de 5 de julio (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. José€ Luis
Seoane Spielberg. (FD 2.°).

55 Con anterioridad a la STS de 3 de octubre de 2017 lo defendieron CARRASCO
PERERA, (CCJC, 2005, p. 608); GUILARTE GUTIERREZ (2014, A. VIII) y ORDAS ALONSO
(CCJe, 2010, p. 1560). Comentando la sentencia y a favor de su doctrina, TORAL
Lara, CCJC, 2018, pp. 300 y 302; En el mismo sentido, ALVAREZ LATA, CCJC, 2018,
p- 270.

56 STS 221/2012, de 9 de abril (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Juan Antonio
Xiol Rios.
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la posibilidad de que la arrendataria no comenzara a abonar las
rentas hasta que no obtuviera licencia de explotacion (con un maxi-
mo de ocho meses de renta). Declarada la resolucion del contrato
por incumplimiento de la arrendataria, la discusion se centra en el
importe de la indemnizacién correspondiente al lucro cesante por
rentas dejadas de percibir, que la arrendadora cifra en el importe de
las rentas correspondiente a seis aflos de contrato>’. El Tribunal
Supremo asume las labores del tribunal de instancia y procede a
«ponderar» el importe de las rentas correspondientes a los seis
afios de duracién obligatoria del contrato. Condena al arrendatario
a abonar el importe de las rentas correspondientes a los ocho meses
en los que el local permaneci6 sin actividad (y a disposicion de la
arrendataria)>® y completa esta cantidad afladiendo una suma fijada
en una proporcion equivalente a la renta de un mes por cada afio
previsible de duracion del contrato, fijando definitivamente el
importe de la indemnizacién en la cuantia correspondiente a cator-
ce meses de renta. Segtin afirma el Tribunal Supremo, esta aprecia-
cion se funda en la falta de elementos probatorios mds consistentes
acerca de las dificultades o la imposibilidad durante un tiempo mas
dilatado que el ordinariamente previsible en circunstancias norma-
les de concertar un nuevo arrendamiento del local en unas condi-
ciones econdmicas similares:

«La Sala tiene en este caso en cuenta, como pauta de caricter
orientativo, entre otros preceptos de la misma Ley, lo dispuesto en el
articulo 11, parrafo segundo, LAU 94 para los arrendamientos de
vivienda de duracién pactada superior a cinco afios, en el cual se
fijan los criterios con arreglo a los cuales puede pactarse en favor
del arrendador una indemnizacion en los supuestos de desistimiento
por parte del arrendatario. Dando por supuesto que el articulo no es
aplicable al caso, debe presumirse que en la fijacién de estos crite-
rios el legislador ha tenido en cuenta pautas econémicas adecuadas
para fijar como promedio el alcance del lucro cesante derivado de la
frustracién de la percepcion de las rentas correspondientes a un con-
trato de arrendamiento prematuramente extinguido» (FD 4.°).

57 La sentencia de primera instancia reconoce una indemnizacién equivalente a ocho
meses de contrato (periodo transcurrido desde el inicio del contrato hasta que la arrendata-
ria comunicé a la arrendadora su voluntad de resolverlo), mientras que la sentencia de
apelacion amplia la cuantia de la indemnizacién a la renta correspondiente a los seis afos
de contrato, descontando los ocho meses en los que la arrendataria estaba exenta de pagar
la renta.

38 Segin indica el FD 4.° de la sentencia: «La suspension en el cobro de rentas res-
pondia sin duda al interés de la parte arrendadora en los beneficios que pensaba obtener
mediante la percepcion futura de las rentas durante el periodo del contrato, por lo que dejé
de tener sentido econémico al producirse, sin justificacion, la resolucién unilateral por la
arrendataria».
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Carrasco Perera afirma que esta sentencia es la culminacién de
una evolucion jurisprudencial en la determinacién del limite maxi-
mo de la indemnizacion por lucro cesante en el &mbito de la LAU°.
Sin embargo, la argumentacién empleada por el Tribunal Supremo
merece alguna critica cuando afirma que el criterio previsto en el
articulo 11 LAU 94 se ha establecido para fijar, como promedio, el
alcance del lucro cesante. El criterio previsto en el articulo 11
LAU 94, que fija el limite mdximo de la indemnizacién que pueden
pactar las partes en caso de desistimiento del arrendatario de
vivienda, no tiene como finalidad cubrir el dafio que efectivamente
se produce al arrendador (que puede ser de una cuantia superior o
inferior a la que se recibe por la aplicacion de este criterio), sino
que pretende establecer una regla de calculo abstracto del dafio que
no puede ser empleada para un fin distinto del previsto. Este crite-
rio, adoptado en una norma claramente protectora del arrendatario,
toma como referencia el importe de la renta y el tiempo que restaba
de contrato, sin atender a lo verdaderamente importante a la hora
de calcular el lucro cesante por rentas dejadas de percibir, que es el
tiempo necesario para volver a arrendar el bien (que no depende
solo de la duracidn del contrato, sino también, de las circunstancias
de las partes, las caracteristicas del bien y la situacién del merca-
do). Ante la resolucién del contrato por incumplimiento del arren-
datario, y en ausencia de norma que establezca otra cosa, el arren-
dador tiene derecho a que se le resarza el dafio efectivamente
sufrido y para su calculo, no es idoneo como pardmetro orientativo
el criterio establecido en el articulo 11 LAU 94, porque sus refe-
rentes son distintos (vid. infra 111.2.3.5 y 2.3.6).

III. LA RESTITUCION ANTICIPADA DEL LOCAL DE
NEGOCIO COMO INCUMPLIMIENTO DEL ARREN-
DATARIO

Puesto que la LAU 94 solo contempla el derecho de desisti-
miento del arrendatario de vivienda y este derecho no resulta apli-
cable por analogia al arrendamiento comercial, queda determinar
cudl es la respuesta de nuestro Ordenamiento en los casos en los
que el arrendatario restituye anticipadamente el local de negocio.
Para ello, hemos de tener en cuenta, como ya se ha indicado, que,
conforme a lo previsto en el articulo 4.3 LAU 94, este tipo de arren-
damientos se rige por la voluntad de las partes; en su defecto, por

59 CARRASCO PERERA (2013, VI).
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lo previsto en el titulo III de la Ley y, supletoriamente, por lo dis-
puesto en el Codigo Civil.

I. LA RESOLUQION DEL CONTRATO Y LA INDEMNIZA-
CION DE DANOS Y PERJUICIOS

El punto de partida es que el contrato debe cumplirse en los
términos convenidos, lo que incluye la obligacion de respetar el
plazo de duracién del arrendamiento. Conforme a lo previsto en el
articulo 4.3 LAU 94, es posible —y sucede a menudo en la préctica—
que las partes contemplen la facultad del arrendatario de desistir y
poner fin al contrato de forma anticipada. Ademds, pueden acordar
que esta extincidn anticipada no tenga ningtin coste para €l o bien,
lo que suele ser muy habitual, establecer una cantidad de dinero
que debe pagar por ello (cldusula penal)®. Sobre las cldusulas
penales por desistimiento del arrendatario, existe una nutrida e
importante jurisprudencia. Actualmente, el Tribunal Supremo,
apartindose de precedentes no muy lejanos, como la STS de 29 de
mayo de 201461, niega, con cardcter general, la posibilidad de
moderar una cldusula penal que contemple un incumplimiento par-
cial (como puede ser que, en el caso de desistimiento del arrenda-
tario, se abone el equivalente al importe de las rentas pactadas
hasta que finalice el periodo previsto de contrato, y ello, aunque el
inmueble se vuelva a arrendar). La STS de 13 de septiembre
de 2016 (del Pleno)©%2 mantiene esta jurisprudencia que blinda la
moderacion las penas convencionales pactadas para incumplimien-
tos parciales, pero permite una moderacion de la pena, a través de
la aplicacion analdgica del articulo 1154 CC. Esta posibilidad solo
se contempla cuando la diferencia entre la cuantia que hay que
pagar en virtud de la cldusula penal y la cuantia de los dafios efec-
tivamente causados por el incumplimiento resulta extraordinaria-
mente elevada como consecuencia de un cambio en las circunstan-
cias que era imprevisible en el momento de contratar®. Es la parte

60 La doctrina interpreta que si las partes contemplan en el contrato una indemniza-
cion para el supuesto de desistimiento anticipado estan aceptando la posibilidad de un
desistimiento y pactan sus consecuencias (TORAL LARA, CCJC, 2018, p. 296); CARRASCO
PERERA 2021, 23/3.

61 STS 300/2014, de 29 de mayo (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Xavier
O’Callaghan Muioz. (FD 3.°), que admite la posibilidad de moderar la pena convencional
pactada para el desistimiento del arrendatario en el caso de que el importe de la pena se
equipare al importe de las rentas previstas hasta el fin del contrato.

62 STS 530/2016, de 13 de septiembre (Sala Primera, de lo Civil, Seccién Pleno);
Ponente: D. Angel Fernando Pantale6n Prieto.

63 BLAZQUEZ MARTIN, La Ley, 2022, pp. 7'y 8. Vid. STS 853/2021, de 10 de diciem-
bre (Sala Primera, de lo civil); Ponente: Antonio Garcia Martinez, F. D. 3.1 apartado 7.2.
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incumplidora la encargada de alegar y probar esta circunstancia%*.
Con todo, las sentencias mas recientes sobre la materia han descar-
tado la moderacion de la pena en el caso concreto al considerar que
no concurrian las circunstancias necesarias para ello. Asi sucede en
los casos resueltos en las SSTS de 5 de julio de 202165 y de 20 de
abril de 20229,

Lo que resta de este trabajo se cifie al supuesto en el que las
partes no han pactado una cldusula penal en caso de finalizacion
anticipada del contrato a iniciativa del arrendatario. Para determi-
nar las consecuencias de esta finalizacion anticipada es necesario
acudir a la normativa comun del Codigo civil puesto que la LAU 94
no contiene ninguna prevision especial.

En primer lugar, no cabe duda de que la inobservancia del plazo
de duracién del contrato por el arrendatario debe ser calificada como
un incumplimiento. Este hecho lleva a plantear qué posibilidades de
actuacion tiene el arrendador y qué mecanismos de defensa le ofrece
el Ordenamiento. Una primera posibilidad seria que el arrendador
decidiera aceptar la restitucion anticipada del bien y considerar que
el contrato se ha extinguido anticipadamente como consecuencia del
mutuo disenso. Sin embargo, también puede negarse a aceptar la
propuesta y reaccionar con los remedios que le ofrece el Ordena-
miento ante el incumplimiento del arrendatario. Para determinar
cudles son estos remedios, es necesario acudir al Codigo civil, ya que
la tnica prevision que hay en la LAU 94 para los contratos para uso
distinto de vivienda se encuentra en el articulo 35, que contiene una
remision parcial al articulo 27 LAU 94 que no contempla el incum-
plimiento de la duracién prevista en el contrato.

Segtn el articulo 1556 CC, en caso de incumplimiento, el
arrendador puede optar entre mantener el contrato y exigir el cum-

%4 BLAZQUEZ MARTIN, La Ley, 2022, p. 8. Vid. STS 193/2021, de 12 de abril (Sala
Primera, de lo Civil); Ponente: Diia. Maria de los Angeles Parra Lucdn, sobre cldusula
penal en contrato de compraventa, FD 2.° apartado 2.3 y la jurisprudencia que cita y
STS 485/2021, de 5 de julio (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. José Luis Seoane
Spiegelberg (FD 2.°, apartado 3.°).

65 STS 485/2021, de 5 de julio (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. José€ Luis
Seoane Spiegelberg. (FD 2.°, apartados 3.° y 4.°). La clausula penal en cuestién contempla-
ba que en caso de desistimiento del arrendatario tenfa que abonar el importe correspon-
diente a las rentas del periodo que restaba de contrato, segtn el Tribunal Supremo, no
queda acreditado que el importe de la cldusula penal haya resultado extraordinariamente
superior al dafio efectivamente sufrido.

06 STS 317/2022, de 20 de abril (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: Diia. Marfa de
los Angeles Parra Lucan. (FD 7.° y 8.°). Se trataba de un contrato de subarrendamiento que
contenia una clausula penal espejo de la del contrato principal que contemplaba la obliga-
cién del subarrendatario de abonar (entre otros conceptos) el importe total de la renta del
periodo pendiente de contrato en caso de abandono anticipado del local. El Tribunal Supre-
mo declardé que no era procedente la moderacién de la pena, aun cuando constaba que el
contrato principal también se habia resuelto y la propietaria habia celebrado un nuevo
arrendamiento.
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plimiento o provocar su resolucién, y acompaifiar cualquiera de
estos dos remedios con la indemnizacion de los dafios y perjuicios.
En el caso de que opte por la resolucidén, se aplica el articu-
lo 1124 CC y los articulos 1101 CC y siguientes para la indemniza-
cién de dafios y perjuicios (vid. art. 1568 CC).

Precisamente sobre las distintas situaciones que se pueden
plantear se pronuncia la STS de 18 de marzo de 201697, que sefiala
que en la jurisprudencia de la Sala se han presentado tres grupos de
casos: 1.°) casos en los que el contrato contiene una cldusula que
otorga al arrendatario la facultad de desistir unilateralmente del
contrato mediante el pago de una cantidad de dinero; 2.°) casos en
los que no existe una cldusula de este tipo, el arrendatario manifies-
ta su voluntad de terminar el contrato, pero el arrendador no lo
acepta y pide el cumplimiento del contrato, es decir, el pago de las
rentas conforme a los vencimientos pactados en el contrato; y 3.°)
casos en los que, sin existir la cldusula mencionada, ante la pro-
puesta del arrendatario, el arrendador opta por que opere la resolu-
cidén del contrato basandose en el incumplimiento del arrendatario
que restituye anticipadamente y la acompaiia de la indemnizacién
de los dafios y perjuicios®. Son varias las sentencias que reiteran
este planteamiento®. Aunque me ocuparé de algunos aspectos
relativos al segundo caso, concretamente a los posibles limites de
la pretension de cumplimiento del arrendador (vid. apartado IV),
me voy a centrar en el tercero de los casos planteados: cuando, ante
la restitucion anticipada del inmueble, el arrendador opta por la
resolucion del contrato.

El remedio resolutorio resultard especialmente ttil al arrenda-
dor cuando tenga interés en poner fin a la relacién con el actual
arrendatario y recuperar la disposicion del bien arrendado. En el
caso de que hubiese rentas pendientes de satisfacer antes de la
resolucién del contrato, el arrendador podra reclamarlas, pero una
vez resuelto el contrato ya no tendrd derecho a las rentas que se
hubieran devengado si el contrato se hubiera mantenido. Respecto

67 STS 183/2016, de 18 de marzo (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Francisco
Javier Arroyo Fiestas. (FD 4.°).

68 En el caso en cuestion el Tribunal Supremo resuelve que se trata de un caso del
grupo dos, en el que arrendador solicita el cumplimiento del contrato al exigir el pago de
las rentas adeudadas (FD 4.°).

6 En el mismo sentido, la STS de 3 de octubre de 2017 [STS 539/2017, de 3 de
octubre (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Francisco Javier Arroyo Fiestas], que a su
vez menciona las SSTS de 18 de marzo de 2016 y de 16 de mayo de 2017 [894/2017, de 16
de mayo (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Francisco Javier Arroyo Fiestas], que, en
el caso concreto, afirma: «en base al articulo 1124 CC, el arrendador podia solicitar el
cumplimiento del contrato, como ha hecho, exigiendo el pago de las rentas adeudadas y las
que quedaban por vencer. Igualmente, podrd instar la resolucion del contrato con indemni-
zacion de dafios y perjuicios, pero no opté por esa via» (FD 9.°).
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de estas ultimas, solo cabe plantearse su abono por la via de la
indemnizacién de dafos y perjuicios que puede acompaiiar a la
resolucion.

2. LA INDEMNIZACION POR LAS RENTAS DEJADAS DE
PERCIBIR COMO GANANCIA PERDIDA

2.1 El articulo 1480 del Proyecto de Cédigo civil de 1851

Antes de entrar a analizar en qué consiste la indemnizacién que
puede acompaifiar a la resolucidn del contrato de arrendamiento por
restitucion anticipada del bien arrendado, me parece importante e
ilustrativo comenzar mostrando cémo afront6 esta cuestion el Pro-
yecto de Cddigo civil de 1851, precedente del Cdédigo civil. El
motivo es muy sencillo, su solucién se aproxima mucho a la que se
ha desarrollado en la prictica.

En la regulacion del contrato de arrendamiento de bienes, el
Proyecto de Cédigo civil de 1851 CC (en adelante, PCC 1851)
incorporaba una norma especifica para determinar en qué consistia
la indemnizacién de dafos y perjuicios cuando tenia lugar la reso-
lucién del contrato por incumplimiento del arrendatario. Segun el
articulo 1479 PCC 1851, en caso de incumplimiento del arrendata-
rio, cabia la posibilidad de que el arrendador pidiera «la rescision
del contrato y la indemnizacion de dafios y perjuicios, o solo esto
ultimo, dejando subsistente el arriendo». Si optaba por la «resci-
sién» (resolucion), el articulo 1499 PCC 1851 se remitia a lo pre-
visto en el articulo 1042 PCC 1851, que regulaba el remedio reso-
lutorio con caracter general (precedente del actual art. 1124 CC).
Sin embargo, para la indemnizacién de dafios y perjuicios que
acompaiia a la resolucion, el PCC 1851 contenia una norma espe-
cial en la propia regulacion del contrato de arrendamiento. Se trata-
ba del articulo 1480 PCC 1851, que establecia lo siguiente:

«Si se resolviese el contrato por falta del arrendatario, tiene
éste obligacion de pagar el precio del arrendamiento por todo el
tiempo que medie, hasta que se pueda celebrar otro, ademas de los
dafios y perjuicios que se hayan irrogado al propietario.»

Garcia Goyena afirmaba que este precepto estaba inspirado en
el articulo 1760 CC francés, que tiene una redaccion practicamente
idéntica a la del precepto espafiol 70. Aunque el articulo francés se

70 Articulo 1760 CC francés: «En cas de résiliation par la faute du locataire, celui-ci
est tenu de payer le prix du bail pendant le temps nécessaire a la relocation, sans préjudice
des dommages et intéréts qui ont pu résulter de | “abus».
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aplica exclusivamente al arrendamiento de inmuebles urbanos,
Garcia Goyena justificaba que la norma espaiiola se incluyera en
las disposiciones comunes a ambos tipos de inmuebles (risticos y
urbanos) y afiadia que incluso era extensible a todos los contratos
bilaterales’!.

Las ensefianzas que podemos extraer del articulo 1480
PCC 1851 (y su precedente francés) es que, en caso de resolucion
del contrato por incumplimiento del arrendatario (en principio,
todo tipo de incumplimiento, no solo la inobservancia del plazo de
duracién del contrato), se considera que uno de los dafios sufridos
por el arrendador es el importe de las rentas dejadas de percibir.
Ahora bien, no se trata de pagar toda la renta prevista hasta la fina-
lizacién normal del contrato, sino solo la correspondiente al tiempo
necesario para que el arrendador vuelva a arrendar el inmueble.
Garcia Goyena afirmaba claramente que, en la indemnizacion de
dafios, debia incluirse la «pérdida de la renta hasta la celebracién
de otro arriendo» y lo conectaba con el articulo 1011 PCC 1851,
que regulaba el régimen general de la indemnizacién de dafios y
perjuicios’2. Ademads, respecto a este nuevo contrato de arrenda-
miento, sefialaba que «el arrendador debera practicar las diligen-
cias convenientes para poder celebrarlo», lo cual conecta con lo
que denominaremos «deber de mitigar el dafio» 73, e incluso con-
templaba la posibilidad de que el propio arrendatario practicara
dichas diligencias para proporcionar un nuevo arrendatario y libe-
rarse en adelante’4.

2.2 Laregulacion del Cédigo civil

El Cédigo civil carece de un precepto como el articulo 1480
PCC 1851. Quiza esta omision se deba al hecho de que —como ya
apuntaba el propio Garcia Goyena-— el legislador llegé a la conclu-
sién de que esta solucion resulta aplicable a todos los contratos y
que, por tanto, no es necesaria una norma especial sobre indemni-
zacion en caso de resolucién del contrato de arrendamiento. Por
ello, para determinar la indemnizacion en caso de resolucién del
arrendamiento por incumplimiento del arrendatario de su obliga-
cion de respetar el tiempo de contrato, es necesario acudir a los

71 GARciA GOYENA, 1852, p. 781.

72 GArcia GOYENA, 1852, p. 781.

73 Vid. infra 111.2.3.6.

74 GARCIiA GOYENA (1852, p. 781) advertia de que, en caso necesario, podia acudir
al juez, para que lo autorizara a proceder por s{ mismo al arriendo.
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preceptos que regulan con caricter general el remedio indemniza-
torio: los articulos 1101 CC y siguientes.

Mientras que el articulo 1101 CC contiene el fundamento nor-
mativo para la indemnizacion de dafios por incumplimiento, el arti-
culo 1106 CC determina las partidas indemnizables y el articu-
lo 1107 CC delimita el &mbito material de los dafios resarcibles. En
cuanto a las partidas indemnizables, el articulo 1106 CC incluye
tanto el valor de la pérdida que haya sufrido el acreedor, como el de
la ganancia que haya dejado de obtener, es decir, el dafio emergen-
te y el lucro cesante, entendido este dltimo como la ganancia frus-
trada como consecuencia del incumplimiento”. En caso de ejerci-
cio conjunto de la resolucién del contrato y de la indemnizacién de
dafios y perjuicios, estd hoy generalmente admitido que la indem-
nizacion comprende no solo el valor de la pérdida que haya sufrido
el acreedor, sino también el de la ganancia que haya dejado de
obtener’°.

Lo anterior significa que, en el caso de resolucion del arrenda-
miento por incumplimiento del arrendatario, por lo que respecta a
la partida relativa al lucro cesante, se tendra en cuenta, entre otras
posibles ganancias frustradas, las rentas dejadas de percibir, puesto

75 Vid. MORALES MORENO, 2010, p. 31; CARRASCO PERERA (2021, 23/2 'y 23/57) y
SAENZ DE JUREBA, RCDI, 2018, p. 540.

PARRA LUCAN (RDP, 2019, p. 77) lo define como «la ganancia que era de esperar con
cierta probabilidad, atendiendo al curso normal de las cosas o a las especiales circunstan-
cias del caso concreto y que, como consecuencia del incumplimiento contractual del deu-
dor (...) no se han producido».

76 Aunque sobre esta cuestion ha existido tradicionalmente en Derecho espafiol una
disparidad de opiniones en torno a si procede indemnizar dejando al acreedor en la situa-
cién en la que se encontraria si el contrato no se hubiese celebrado (interés contractual
negativo), defendida por un importante sector doctrinal (DELGADO ECHEVE-
RRIA, CCJC, 1985, pp. 2956 y 2957; JorDANO FrRAGA, CCJC, 1990, pp. 1102 ss.; y mds
recientemente, PARRA LUCAN, RDP, 2019, p. 79;) o si es posible que la indemnizacién le
coloque en la posicién que tendria si el contrato se hubiese cumplido (interés contractual
positivo), que es la solucién que ha sido defendida por numerosos autores (PANTALEON
PrIETO, 1989, p. 1143 y pp. 1152-1155; Diez Picazo, 2008, XXIII. § 5.18; SOLER PRE-
sAS, 1998, pp. 82 ss.; GOMEZ PoMAR, 2002, p. 41, nota al pie nim. 31 e InDret, 2007,
pp- 20y 21y p. 30; MORALES MORENO, 2010, pp. 186 y 187 y RODRIGUEZ-R0sADO, 2013,
pp. 236 'y 237, y p. 257, respecto del contrato de arrendamiento).

CARRASCO PERERA (2021, 23/28) sostiene que el contratante que ejercita la resolucion
puede optar entre ambas vias de resarcimiento salvo que se haya previsto una formula
determinada o esta resulte de la ley; en cualquier caso, aclara que la division no es funda-
mental pues diversas partidas del dafio resarcible pueden liquidarse indistintamente como
dafio positivo o negativo (2120, 23/23). GOMEZ PoMAR y GILI SALDANA (ADC, 2014,
pp- 1227 a 1229) defienden que seria conveniente reabrir la discusion doctrinal puesto que,
desde el punto de vista de la eficiencia, la medida indemnizatoria asociada a la resolucién
no tiene que ser siempre y en todo caso la misma. Sostienen estos autores que no caben
soluciones uniformes, sino que, dependiendo de las caracteristicas de los incumplimientos,
de los contratantes y de las dindmicas contractuales, sera preferible una combinacién u otra
entre la resolucion y la modalidad y el monto de la indemnizacién.
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que constituyen ganancias que el arrendador habria obtenido si el
contrato se hubiese cumplido en los términos previstos’’.

2.3 Los criterios para calcular el importe de la indemnizacion

Ni el articulo 1106 CC ni el articulo 1107 CC establecen reglas
precisas para calcular el importe de la indemnizacion. En el caso
del contrato de arrendamiento y, mds concretamente, respecto del
dafio producido por dejar de percibir las rentas previstas, los pro-
blemas que surgen no son de prueba de su existencia’s, sino que,
como se vera a continuacion, lo que sucede es que se plantean
dudas sobre su extension y, mds concretamente, con el limite tem-
poral de su indemnizacién. Hay que tener en cuenta que la funcién
del remedio indemnizatorio no es punitiva sino resarcitoria, por lo
que solo se han de reparar los dafios que efectivamente se produ-
cen. A falta de normas especificas para cuantificar esta partida
indemnizatoria, hasta ahora, se ha procedido caso por caso, aten-
diendo a las circunstancias presentes. Esto significa que es muy
dificil establecer reglas generales y las que contemplamos a conti-
nuacion se han de adaptar a las circunstancias concretas y especia-
les que puedan concurrir.

En primer lugar, para determinar cudl es la ganancia perdida
por el arrendador, es necesario calcular el «beneficio neto» que
obtenia el arrendador. Este beneficio neto se extrae de descontar al
importe de las rentas que percibe del arrendatario, los gastos que
tiene que realizar para cumplir el contrato. Estos gastos estdn cons-
tituidos por los gastos que genera el inmueble y que soporta el
arrendador segun lo pactado en el contrato y los derivados de las
obligaciones de mantenimiento y reparacion del inmueble, ademas
de los gastos de gestion del contrato. Por tanto, una primera opera-
cién que hay que realizar para calcular el beneficio que ha dejado
de percibir obliga a tener en cuenta ambos aspectos: a la renta pen-
diente de percibir hay que restarle los gastos futuros menciona-
dos™. A pesar del consenso que hay en la doctrina al respecto, lo

77 Son lo que DiEz Picazo denomina «lucro interno», es decir, el flujo monetario
que el contrato habria generado (2008, XXIII. § 5.21).

78 CARRASCO PERERA (2021, 23/57).

7  DigEz Picazo, 2008, XXIII. § 5.21; MORALES MORENO, 2010, p. 51 y PARRA
LUCAN, RDP, 2019, p. 81. CARRASCO PERERA se refiere a la «ganancia neta» deducidos los
costes del propio cumplimiento (2021, 23/54).
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cierto es que en las decisiones jurisprudenciales no se suele aludir
a esta cuestion?®0,

En segundo lugar, para calcular la indemnizacién por las rentas
perdidas hay que tener en cuenta el hecho de que, en este caso, la
indemnizacién acompaiia al remedio de la resolucién del contrato.
El remedio resolutorio, ademas de los efectos liberatorios, tiene
efectos restitutorios, que hacen que el arrendador recupere el bien
arrendado de forma anticipada y pueda disponer de €18!. Si el arren-
dador que recupera la disponibilidad del bien lo emplea en un
nuevo destino, este hecho puede tener consecuencias en los dafios
que el incumplimiento le ha provocado?®2. El problema est4 en que
el arrendador ha podido disponer del bien de muchas maneras.
Aunque con ocasion del articulo 56 LAU 64, ya se ha visto como la
jurisprudencia, para fijar la cuantia indemnizatoria, atiende a lo
que ha sucedido tras la resolucién. Principalmente ha tratado el
caso de celebracion de un nuevo arrendamiento y, en menor medi-
da, la venta del inmueble. Atendiendo a este criterio empleado por
la doctrina y la jurisprudencia, aqui se analizardn las situaciones
mds frecuentes.

En este sentido, lo més habitual es que, recuperado el inmueble,
el arrendador celebre un nuevo arrendamiento (vid. III. 2.3.1); aun-
que es posible que opte por vender el inmueble (vid. I11. 2.3.2); o,
incluso, explotarlo él mismo (vid. II1. 2.3.3); también puede ocurrir
que el inmueble se destruya (vid. III. 2.3.4); o bien, que permanez-
cadesocupado todo el tiempo que restaba de contrato (vid. I11. 2.3.5).
En todos los casos mencionados, en el momento de calcular la
indemnizacion del lucro cesante, el tiempo de contrato ya ha trans-
currido y es posible analizar retrospectivamente qué es lo que ha
sucedido. Por tdltimo, queda determinar cémo se calcula el importe
de la indemnizacién por rentas dejadas de percibir cuando, en el
momento de realizar la operacion, el bien permanece desocupado y
todavia resta tiempo de contrato (vid. I1I. 2.3.6).

80 GONZALEZ MALABIA y TENT ALONSO (Dereito, 2010, p. 129). Es dificil encontrar
pronunciamientos sobre ello. Asi, sobre cédlculo del beneficio neto para determinar la cuan-
tia de la indemnizacién respecto del lucro cesante, vid. la STS 569/2013, de 8 de octubre
[(Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Ignacio Sancho Gargallo], en un caso de incum-
plimiento del preaviso de desistimiento unilateral en un contrato de concesién y la
STS 63/2015, de 24 de febrero [(Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D. Ignacio Sancho
Gargallo], sobre resolucion de un contrato de colaboracién.

81 En este sentido, MORALES MORENO (2006, p. 43).

82 MORALES MORENO, 2010, p. 51 y p. 188: «Porque (...) la funcién de la indemni-
zacion no es enriquecer al acreedor, y el acreedor se enriqueceria si la indemnizacién no
tomara en cuenta la ventaja que, directamente, le ha producido la resolucién». Con caracter
general, sin centrarse en el remedio resolutorio, CARRASCO PERERA (2021, 23/6 y 23/7) se
refiere a una liquidacion neta de los dafios puramente econdmicos en la que se compensan
dafios y ventajas.
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2.3.1 CUANDO EL ARRENDADOR CELEBRA UN NUEVO ARRENDA-
MIENTO

Como se ha indicado, suele ser muy habitual que, recuperado el
inmueble, el arrendador proceda a celebrar un nuevo contrato de
arrendamiento. Esta medida de autotutela del arrendador facilita la
liquidacioén del dafio provocado por el incumplimiento del arrenda-
tario®. Aqui pueden darse varios escenarios:

El primero de ellos, y el mds sencillo, es que el nuevo arrenda-
miento se concluya inmediatamente después de recuperado el bien
arrendado. Si la renta pactada en el nuevo contrato es idéntica a la
que existia en el contrato extinguido (o con un importe superior),
es evidente que no hay dafio que resarcir en concepto de lucro
cesante®4, aunque habra que indemnizar al arrendador los costes de
celebracion del nuevo contrato®. Si el nuevo arrendamiento se ha
celebrado en condiciones razonables y la nueva renta es inferior a
la pactada en el arrendamiento resuelto, entonces el arrendador
deberd tener derecho en concepto de lucro cesante a la diferencia
entre la renta del primitivo contrato y la del nuevo durante el tiem-
po que deberia haber permanecido el primer contrato?$®.

Sin embargo, lo mas habitual es que transcurra un tiempo desde
que se resuelve el contrato hasta que el arrendador consigue cele-
brar un nuevo arrendamiento. En este caso, el arrendador tiene
derecho, ademds de a la diferencia de renta (si es que esta existe), a
que se le abone, en concepto de lucro cesante, las ganancias perdi-
das como consecuencia de haber dejado de percibir las rentas el
tiempo que el bien ha estado desocupado?’. Ahora bien, eso solo
serd asi, siempre que no haya una demora injustificada en la cele-

83 DiEz Picazo, 2008, XXIII. § 5.21 y MORALES MORENO, 2020, p. 183.

84 CARRASCO PERERA (2021, 23/6 y 23/7) sostiene que es un caso de «saldo neto del
dafio», porque con la celebracion del negocio de cobertura el acreedor no ha sufrido dafio
alguno por esta partida.

85 CARRASCO PERERA (2021, 23/11) afirma que en el caso de que la renta del nuevo
contrato sea superior, el plusvalor es deducible del coste de cobertura indemnizable por el
deudor.

86 CARRASCO PERERA, AJA, 2005, p. 13 y 2021, 23/60 y GONZALEZ MALABIA Y
TENT ALONSO (Dereito, 2010, p. 129). En apoyo de esta solucion, GARCIA GOYENA (1852,
p- 781) afirma: «(...) segtin laley 51, titulo 2, libro 19 del Digesto, debera también reputar-
se dailo o pérdida lo menos que el propietario saque del nuevo arriendo, porque en realidad
esto pierde o tiene de menos, y dafio es quantum tum mihi habest, cuantumque lucrari
potui». Es lo que MORALES MORENO denomina «indemnizacion del interés en mantener la
ventaja del intercambio» (2010, pp. 41-43 y 52).

Cfr. con las respuestas dispares ofrecidas por el Tribunal Supremo en el marco del
articulo 56 LAU 64, supra I1.1.

87 Recordemos que el propio articulo 1480 PCC 51 contemplaba el pago de las ren-
tas «hasta que se pudiera celebrar otro» (arrendamiento). Sefiala CARRASCO PERERA que ha
ocurrido asf en muchos casos resueltos en los tribunales, de tal forma que se indemniza con
la renta contractual hasta el dia que se produjo el nuevo arrendamiento (AJA, 2005, p. 13).
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bracién del nuevo contrato de arrendamiento, en cuyo caso, en
atencion al deber de mitigar el dafio, procederia disminuir la cuan-
tia de la indemnizacion al tiempo razonable para celebrar el nuevo
contrato (sobre deber de mitigar el dafo, vid. infra 2.3.5).

2.3.2 CUANDO EL PROPIO ARRENDADOR EXPLOTA EL INMUEBLE

Es posible que el arrendador, tras la recuperacién del inmueble,
decida no celebrar un nuevo arrendamiento y lo ocupe y explote €l
mismo. Procede entonces determinar cudl es el dafio que efectiva-
mente le ha provocado el incumplimiento. En este caso, no existe
un nuevo contrato de arrendamiento (no hay una operacion de
reemplazo, porque no ha contratado con un tercero)38.

Cuando esto sucede, cabe sostener, salvo casos especiales, que
la restitucién anticipada del inmueble ha permitido al arrendador
proceder a su explotacion directa. De esta forma, deja de existir el
dafio provocado por el incumplimiento, puesto que, con la utiliza-
cion del inmueble, el arrendador con su decision de no volver a
arrendar estd extrayendo €l mismo todo el provecho que podia
obtener del bien; en otras palabras, deja de existir el dafio causado
por el abandono anticipado del inmueble.

2.3.3 CUANDO EL ARRENDADOR VENDE EL INMUEBLE

Un caso diferente es aquel en el que el arrendador, que recupera
la disponibilidad del inmueble de forma anticipada como conse-
cuencia de la resolucién del contrato, decide venderlo®. Como ya
se indicd, en el marco del articulo 56 LAU 64 nos encontramos
pronunciamientos jurisprudenciales que sostienen que no procede
tener en cuenta este hecho y mantienen integra la indemnizacion
prevista en dicho precepto, esto es, por el importe de todas las ren-
tas pendientes, pues el Tribunal Supremo solo contempla la reduc-
cién de la indemnizacién en el caso de que el inmueble se vuelva a
arrendar (vid. supra I1.1).

Esta solucion es acorde con la opinién doctrinal que sostiene
que, puesto que las ventajas que obtiene el acreedor tienen su ori-

88 Para que haya operacién de reemplazo es necesario que se haya concluido una
transaccion con un tercero (vid., aunque referido a los PICC, McKENDRICK, 2015, p. 998).

89 Se plantea el caso de una venta como decisién libre del arrendador en la organi-
zacion de su patrimonio. En el caso de venta necesaria (en las circunstancias del arrenda-
dor) por la situacion que ha creado la terminacién del arrendamiento (como la que se
present6 en la STS de 15 de julio de 2002, aunque en el ambito del articulo 56 LAU 64),
se podria pensar que es una venta obligada (un dafio), pero plantea el problema del requi-
sito de la «previsibilidad» de la situacion del arrendador para el arrendatario en el momen-
to de contratar.
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gen en su propia capacidad de gestionar las consecuencias del
incumplimiento, resulta cuestionable que aquellas deban redundar
en beneficio del deudor incumplidor®°. En el caso que nos ocupa,
esto significa que, para determinar el importe del dafio resarcible
resulta irrelevante el hecho de que el arrendador que ha recuperado
anticipadamente el bien inmueble como consecuencia de la resolu-
cién haya procedido a su venta, puesto que no se pueden compen-
sar los dafios resarcibles con el lucro obtenido de la venta®l.

Frente a ella, sin embargo, a falta de criterios legales expresos,
es posible defender que el hecho de que el arrendador haya vendi-
do el bien si debe tener consecuencias en la determinacion del dafio
provocado por el incumplimiento. A mi juicio, un criterio acertado
para estos casos implicaria reconocer que el arrendador tiene dere-
cho a que se le indemnice por las rentas dejadas de percibir hasta el
momento en que se produjo la venta. A partir de ese momento, la
venta del inmueble corrige la situacion creada por el incumpli-
miento. Con ella, el arrendador transforma el objeto patrimonial en
uno diferente: sustituye el inmueble por el precio obtenido. Con-
forme a la teoria econémica de formacién de precios, el precio de
venta del inmueble se forma mediante el descuento a valor presen-
te (en el momento de la venta) de las rentas futuras del inmueble.
Dicho otras palabras, no hay rentas dejadas de percibir, puesto que
se capturan todas en el precio de la venta. Ahora bien, seria posible
que las rentas futuras que conforman el precio de venta fueran infe-
riores a las dejadas de percibir por el incumplimiento descontadas
al valor presente. En este caso, procederia reclamar al arrendatario
incumplidor la diferencia de valor entre las rentas del contrato
resuelto y las que conforman el precio de venta, proporcionalmente
al tiempo que restaba de contrato.

Esta segunda solucién protege todos los intereses en juego y
contempla los dafos efectivamente producidos con el incumpli-
miento y posterior resolucién del contrato. En la otra solucién se
estd indemnizando un dafo ficticio sin el respaldo de una norma
que asi lo establezca y sin tener en cuenta que, con la venta, el
arrendador ha hecho imposible celebrar un nuevo arrendamiento.
Si la jurisprudencia sigue sosteniendo la independencia entre la
venta y la indemnizacién por rentas dejadas de percibir, para cuan-

9  PANTALEON PRIETO, ADC, 1993, 1743; CARRASCO PERERA, 1989, pp. 689-693 y
FENOY PICON, 2011, p. 1632.

91 Vid. 1a regla general aproximativa en CARRASCO PERERA, 2021, 23/5. Segun afir-
ma este autor: «no existe compensatio entre el dafio causado y las ventajas o gratificacio-
nes directas concedidas por terceros al dafiado y que no tienen como cometido favorecer
o aliviar la deuda del dafante, sino hacer mds soportable la condicién del dafiado». Esta
regla la ilustra con el ejemplo del arrendador que ha resuelto el contrato por incumplimien-
to del arrendatario y procede a la venta del inmueble. Insiste en ello en 23/10.
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tificar su importe al menos habria de tenerse en cuenta el hecho de
que el arrendatario ha restituido el bien de forma anticipada, que es
precisamente lo que ha permitido al arrendador venderlo.

2.3.4 CUANDO SE DESTRUYE EL INMUEBLE

Puede suceder que, tras la recuperacion del inmueble, éste se
destruya antes de que hubiese transcurrido el tiempo previsto de
duracion del arrendamiento y antes de que se haya procedido a cal-
cular los dafios. Hay que tener en cuenta que la destruccion del
inmueble, estando vigente el contrato, también habria provocado la
resolucion del contrato; por tanto, solo es oportuno indemnizar por
las rentas dejadas de percibir hasta el momento de la destruccién
del bien?2. En estos casos, la determinacion del lucro cesante por
rentas dejadas de percibir tiene como limite la fecha en la que se
produce la destruccién del inmueble, fecha a partir de la cual el
arrendador deja de perder las ganancias de tenerla arrendada®.

2.3.5 CUANDO EL INMUEBLE NO SE HA OCUPADO

Si, en el tiempo que restaba de contrato, el arrendador no ha
procedido a celebrar un nuevo arrendamiento o no ha aprovechado
el bien de alguna otra manera, en principio, es facil concluir que el
dafo efectivamente ocasionado se corresponde con el beneficio
neto (es decir, las rentas que hubiera percibido descontados los
gastos futuros que hubiera tenido que realizar en la ejecucion del
contrato). Sin embargo, para completar el cdlculo de la indemniza-
cion por rentas dejadas de percibir, es oportuno analizar la conduc-
ta del arrendador para comprobar que ha cumplido con el deber de
mitigar el daio®* que le corresponde como parte contratante que
sufre el incumplimiento®. Aunque este deber no estd expresamen-
te contemplado en el Cddigo civil, tanto nuestra doctrina como

92 Aunque sin referirse a este caso, CARRASCO PERERA (2021, 24/18) afirma: «Si el
deudor incumple repudiando el contrato, pero durante la que hubiera sido fase de ejecucion
del contrato aparece una contingencia que hubiera permitido al deudor exonerarse sin res-
ponsabilidad, s6lo habra responsabilidad por los dafios sufridos por el acreedor hasta ese
momento».

93 CARRASCO PERERA (2021, 24/20).

9  Empleamos esta denominacién por ser la cominmente utilizada, aunque realmen-
te tiene naturaleza de carga del acreedor (PANTALEON PRIETO, ADC, 1993, p. 1743 y
SOLER PrESas, ADC, 1995, p. 960) y, cémo tal, corresponde al acreedor decidir si efectia
o no la medida mitigadora (FENoY Pic6N, ADC, 2011, p. 1662). En el caso de que incum-
pla esta carga, no se le impone una sancién (PEREZ VELAZQUEZ, InDret, 2015, p. 21).

9  SoLER PrEsas, ADC, 1995, p. 960 y MORALES MORENO, 2010, p. 52.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1523-1582



1558 Lis Paula San Miguel Pradera Estudios Monogrdficos

nuestra jurisprudencia lo consideran vigente en nuestro Ordena-
miento, vinculado a las exigencias de la buena fe .

El deber de mitigar el dafio implica que, ante el incumplimien-
to del arrendatario, el arrendador adopte todas aquellas medidas
que, atendidas las circunstancias, se consideren razonables para
evitar o limitar las consecuencias dafiinas del incumplimiento del
arrendatario?’. Si, debiendo adoptar dichas medidas, el arrendador
no las adopta, el arrendatario tiene derecho a que se reduzca la
indemnizacién por el dafio provocado en la cuantia en que dicho
dafio pudo haberse evitado?s. Es el arrendatario que pretende la
reduccion de la indemnizacion en la cuantia de las pérdidas que se
podrian haber evitado o mitigado quien tiene la carga de probar
que el arrendador deberia haber adoptado una medida razonable
mitigadora del dano®.

Como sefiala Morales Moreno, el caracter flexible de la regla
de mitigacion del dafio impide fijar de antemano el tipo de medidas
que hay que adoptar y el momento en el que se deben adoptar,
puesto que todo dependera de las circunstancias del caso!%. Estas
circunstancias son de todo tipo: el cardcter profesional o no de las
partes, el comportamiento del propio arrendatario ante su incum-
plimiento, las caracteristicas del inmueble, su ubicacion, la situa-
cién del mercado, el tiempo transcurrido de contrato y el tiempo
que reste de contrato (cuando mds tiempo reste, hay mayores pro-
babilidades de que, atendidas las circunstancias, el arrendador deba
actuar para evitar que los dafios se extiendan en el tiempo) 101,

La medida més oportuna suele ser la operacién de reemplazo,
es decir, la celebracion de un nuevo contrato de arrendamiento,

9% DfEz Picazo, 2008, XXIII, §5.152; SOLER PRESAS, ADC, 1995, pp. 963-964;
MORALES MORENO, 2010, pp. 180 y 181; PEREZ VELAZQUEZ, InDret, 2015, pp. 22 a 24 y
CARRASCO PERERA (2021, 24/26).

97 SoLER PRESAS (ADC, 1995, p. 960) se refiere las medidas razonables «para evitar
o paliar la propagacién de las consecuencias del incumplimiento», a lo que MORALES
Mogreno (2010, p. 180) afiade las medidas para «evitar que el dafio llegue a producirse».
Refiriéndose expresamente al contrato de arrendamiento, RODRIGUEZ-RosaDO, 2013,
p- 257; y CARRASCO PERERA (2021, 24/27) menciona el deber del arrendador de mitigar su
daifio aceptando tomar las llaves que el arrendatario le devuelve, con independencia de las
reclamaciones que luego pueda realizar, razén por la cual son de cuenta del arrendador los
dafios que sufra el bien después de su abandono y de que rehusara hacerse cargo de €l.

9 En otras palabras, no recuperard todos los dafios efectivamente sufridos, sino solo
los que no podian ser evitados ni aminorados (PEREZ VELAZQUEZ, InDret, 2015, p. 21).

99  PARRA LUCAN (RDP, 2019, pp. 81 y 82) afirma que puede resultar injustificado
que el deudor que incumple se vea liberado de indemnizar un dafio porque el acreedor no
lo impidi6: «Por ello, incumbe al causante del dafio probar que (...) el acreedor incumplié
el deber razonable y exigible, en atencién a las circunstancias, de mitigar el dafio».

100 MoORALES MORENO, 2010, p. 185.

101 PEREZ VELAZQUEZ (InDret, 2015, p. 28) insiste en que ninguna medida puede
ser, a priori, abstractamente considerada como razonable o no, sino solo atendiendo a las
circunstancias del caso.
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en condiciones razonables!92. Con una medida de este tipo, el
arrendador, que se ha visto privado de las rentas por la devolucién
anticipada del bien arrendado, puede obtener directamente la
ganancia frustrada con el incumplimiento y la resolucion del con-
trato 103, Si atendiendo a las circunstancias es razonable que adop-
te esta medida y no lo hace, la indemnizacién por rentas dejadas
de percibir se reducird en la medida en que podria haberse palia-
do el dafio sufrido.

En cualquier caso, la exigencia de la adopcién de una medida
mitigadora ha de entenderse que se plantea en el contexto de un
plazo razonable. Es cierto que, con la resolucién del contrato, el
acreedor recupera la disponibilidad del bien y debe mitigar el dafo,
pero necesita un tiempo razonable para adoptar la medida que
corresponda. La duracién de este plazo —su «razonabilidad»—
depende de las circunstancias concretas del caso (de nuevo, el
comportamiento del propio arrendatario ante su incumplimien-
to 104, 1a ubicacion del bien inmueble, las caracteristicas del bien, el
tiempo que resta de contrato). Este plazo razonable marca el limite
del periodo en el que se indemniza al arrendador el lucro cesante
consistente en las rentas dejadas de percibiri®. Dicho en otras
palabras, si se llega a la conclusién de que el arrendador se ha
retrasado injustificadamente en adoptar la medida mitigadora,
entonces procede reducir el importe de la indemnizacién por el
lucro cesante en la extension correspondiente a dicho retraso 10,

Desde una consideracion de orden econdémico, segtiin Carrasco
Perera, podria pensarse que a todo deudor (en nuestro caso al arren-
datario) se le debe conceder la legitima expectativa de poder calcu-
lar la indemnizacién a la que estara obligado por el hecho de su
incumplimiento. De esta manera, podrd planificar su estrategia de
incumplimiento y tener la certidumbre de que el coste de la indem-

102 MORALES MORENO, 2010, p. 52y pp. 182y 183. PEREZ VELAZQUEZ (InDret, 2015,
p. 45) afirma que el cardcter razonable de la operacién de reemplazo viene determinado por
el momento de realizarla, por el precio o caracteristicas de los bienes y por el esfuerzo rea-
lizado por el perjudicado para concluir un negocio alternativo; CARRASCO PERERA
(2021, 24/28).

Sobre la no conveniencia de generalizar la solucién del negocio de cobertura, vid.
PANTALEON PRIETO, ADC, 1993, p. 1743 y SOLER PRESAS, ADC, 1995, pp. 965 y 966.

103 MORALES MORENO (2010, p. 181) advierte, no obstante, de que puede suceder
que la operacién de reemplazo realizada por el acreedor no subsane la pérdida de volumen
en la serie de operaciones que podria haber realizado el acreedor en el correspondiente
periodo de tiempo.

104 MORALES MORENO hace hincapié en la importancia que tiene la conducta del
propio deudor, por ejemplo, admitiendo o no su incumplimiento (o retrasandose en desalo-
jar el inmueble) de tal manera que la actitud de éste puede justificar el retraso del perjudi-
cado en adoptar medidas para mitigar el dafio (p. 185).

105 MoRALEs MoORENO, 2010, pp. 183 y 184.

106 Asf lo contempla CARRASCO PERERA, 2005, AJA, nim. 11 (p. 13) en el caso de
«una tardanza irrazonable en buscarse el arrendador ese alquiler sustitutorio».
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nizacioén que tendrd que abonar (si abandona el inmueble anticipa-
damente) serd inferior a la desventaja que le supone continuar con
el contrato. Esta consideracién que podria resultar excesiva cuando
los contratantes no estin en situacion de igualdad, no lo es cuando
ambos sujetos son profesionales que, con su comportamiento pro-
curan obtener lucros en el mercado. Tratandose de profesionales, el
acreedor (arrendador) estd obligado a mantener una conducta eco-
némica razonable (buscar un nuevo arrendamiento) de manera que
el incumplimiento del deudor le resulte menos gravoso 107,

2.3.6 CUANDO EL INMUEBLE PERMANECE DESOCUPADO Y TODA-
ViA QUEDA TIEMPO DE CONTRATO

Todas las situaciones descritas hasta ahora tenian en comtn que,
en el momento de liquidar los dafios, ya habia transcurrido el plazo
de contrato y se podia realizar una mirada retrospectiva de qué es lo
que habia sucedido. Mds complicado es el caso en el que, en el
momento de calcular el importe de la indemnizacién por lucro
cesante, el arrendador no ha procedido a celebrar un nuevo arrenda-
miento y todavia no ha transcurrido todo el tiempo previsto de con-
trato. En este supuesto, en 2005, Carrasco Perera defendi6 lo que
denominé «la tnica solucién eficiente» 9. Segtin su propuesta, el
arrendatario deberia abonar, en primer lugar, el importe correspon-
diente a toda la renta devengada hasta el dltimo momento procesal
relevante para hacer alegaciones y, «adicionalmente el pago de una
indemnizacion». Esta indemnizacion la cuantificaba en una men-
sualidad de renta por afio que reste de contrato. Sostenia este autor
que el procedimiento no supone una aplicacién analégica del articu-
lo 11 LAU (vid. supra 11.2.1), sino que lo que obtiene de este pre-
cepto es «un método de célculo del lucro cesante que es razonable»
y que tiene en cuenta el plazo de duracion del contrato 199, En 2013,
reitera esta solucién de considerar como cifra maxima del lucro
cesante indemnizable una mensualidad de renta y la justifica en el
hecho de que seria una sobrecompensacion del arrendador conce-
derle como indemnizacién el derecho al cobro de toda la renta pen-
diente, quedando por su parte en posesion de la cosa 10,

Sin duda, la propuesta es muy sugerente: presenta, por un lado,
el acierto de tener en cuenta que, con la resolucidn, el arrendador
recupera la disponibilidad del bien y, por otro, la ventaja de su cdl-

107 CARRASCO PERERA, 2021, 24/26.

108 CARRASCO PERERA, AJA, 2005, p. 13.
109 CARRASCO PERERA, AJA, 2005, p. 13.
110 CARRASCO PERERA, 2013, ndm. VI).
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culo fécil, abstracto y objetivo. Sin embargo, plantea varios incon-
venientes. El principal es la ausencia, en la normativa actual (tanto
en la legislacion especial sobre arrendamientos como en el régimen
general), de un criterio semejante. A ello hay que afiadir que el cri-
terio descrito tampoco parece adecuado incorporarlo en un futuro.
No parece que el pardmetro elegido, «un mes de renta por afio de
que reste de contrato», sea el mas conveniente. No olvidemos que
el legislador emplea ese pardmetro exclusivamente en el ambito del
arrendamiento de vivienda, donde juega un papel esencial la pro-
teccion del arrendatario, y que lo emplea en el marco de una facul-
tad reconocida al arrendatario de extinguir el contrato, su funcién
no es calcular el dafio en caso de una resolucién por incumplimien-
to. Ademds, hay que recordar que su intencién es limitar la cuantia
maxima que las partes pueden pactar por el ejercicio de dicha
facultad, pues en ausencia de pacto, el arrendatario no tiene que
abonar cantidad alguna en concepto de indemnizacién por finaliza-
cién anticipada del contrato.

A ello hay que afiadir que esta forma abstracta de calcular el
lucro cesante plantea el inconveniente de no atender a las circuns-
tancias del caso, y, muy especialmente, a las posibilidades reales
de celebrar un nuevo contrato (circunstancias y caracteristicas de
las partes, ubicacion del inmueble, tipo de inmueble, situacion del
mercado). Unicamente toma como medida para el célculo la renta
pactada y el tiempo que restaba de contrato, lo que puede llevar a
que el arrendador no quede plenamente resarcido de los dafos
sufridos!'! o0 a que reciba una suma de dinero superior al dafio
sufrido, sin que exista un respaldo legal para ello.

En la actualidad, Carrasco Perera insiste en la necesidad de
limitar la indemnizacién del lucro cesante por rentas dejadas de
percibir como consecuencia del abandono del inmueble por el
arrendatario, cuando en el momento de liquidar el dafio, el inmue-
ble permanece desocupado. Dejando a un lado el criterio antes
mencionado, sostiene que para calcular el importe de la indemni-
zacion hay que tener en cuenta que el arrendador solo puede recla-
mar la ganancia neta después de descontar el valor (ahorrado) de
su propia prestacion y de practicar la «deduccién de una franqui-
cia» por el riesgo de incertidumbre en cuanto a su efectiva realiza-

11 Asi lo reconoce el propio CARRASCO PERERA (2013, VII), que, comentando el
derecho reconocido en el articulo 11 LAU 94 a favor del arrendatario, sefiala que no estd
sujeto a la carga de la plena indemnidad del otro contratante, y reconoce que el lucro
cesante puede llegar a ser muy superior al forfait legal. Aclara que no se trata de una liqui-
dacidn anticipada del dafio por incumplimiento, por lo que no cabe la prueba de que los
dafios reales han sido mayores o menores que los resultantes del calculo abstracto previsto
por la ley y excluye otras partidas indemnizatorias cuya ratio sea la compensacién del
lucro cesante resultante de la pérdida de rentas futuras.
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cién futura (por la posibilidad de realizar un negocio de cobertura
en el plazo venidero) y como incentivo para que el acreedor miti-
gue cuanto antes su dafio. Afirma que esta franquicia es la tasa de
descuento que ha de aplicarse a la liquidacién presente de las ren-
tas futuras!12.

Sin embargo, en ausencia de criterios legales que contemplen
la solucién planteada u otra distinta, el importe de la indemniza-
cion debe calcularse atendiendo al dafo efectivamente producido.
Es cierto que, en el momento de cuantificar el dafo, todavia resta
tiempo de contrato, por lo que se hace necesario hacer una previ-
sién teniendo en cuenta las posibilidades que tiene el arrendador
de volver a arrendar el bien en ese tiempo. Esto significa que pro-
cederd aminorar la cuantia de la indemnizacion correspondiente a
las rentas dejadas de percibir cuando, atendiendo todas las cir-
cunstancias concurrentes (no solo la renta y tiempo que resta de
contrato), resulte razonable que el arrendador celebre un nuevo
arrendamiento antes de que se agote el tiempo que restaba de con-
trato. Este criterio para reducir la cuantia de la indemnizacién del
lucro cesante tiene como punto de partida «lo que es razonable» y
conecta con la buena fe y el deber de mitigar el dafio!!3. Presenta
la gran ventaja de permitir poner un limite temporal para la indem-
nizacién de las ganancias dejadas de percibir, puesto que las cir-
cunscribe al tiempo que se estime razonable para que el arrenda-
dor celebre un nuevo contrato. Se trata de un cédlculo hipotético
realizado para el futuro, con independencia de lo que finalmente
haga el arrendatario, pero totalmente conectado con las circuns-
tancias concurrentes.

Es importante hacer hincapié en que, segin esta propuesta, lo
relevante no es solo el tiempo que restaba de contrato, sino que,
atendidas las circunstancias (caracteristicas de las partes, estado
del inmueble, situacién del mercado), resulte exigible que el arren-
dador adopte una medida mitigadora del dafio y el tiempo razona-
ble necesario para adoptar la medida. Con esta aplicacién de la
regla se evita el peligro que supone que el monto de la indemniza-
cién se extienda excesivamente, sobre todo en los contratos de
arrendamiento de larga duracion.

Ilustraré lo que acabo de exponer con un caso extraido de la
STS de 12 de noviembre de 2009114, La propietaria de un solar se
compromete a construir un edificio para albergar una residencia

112 CARRASCO PERERA (2021, 23/57). Para su célculo, propone acudir a métodos
contables como el sistema del Discounted Cash Flow. (2021, 23/55)

113 PARRA LUCAN, RDP, 2019, p. 81.

14 STS 749/2009, de 12 de noviembre (Sala Primera, de lo Civil); Ponente: D.
Xavier O’Callaghan Muioz.
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de mayores y, una vez construido, a cederlo en arrendamiento a la
otra parte durante veinticinco afios. Finalizada la construccion de
la residencia, el contrato de arrendamiento no llega a ejecutarse.
La parte arrendataria presenta una demanda solicitando la resolu-
cién del contrato por falta de entrega de la residencia. La arrenda-
dora se opone a la demanda y, en reconvencion, pide de forma
principal el cumplimiento del contrato y, subsidiariamente, la
resolucién y una indemnizacion de dafios y perjuicios que incluye
la pérdida de las rentas previstas en una cuantia equivalente a diez
anualidades de renta. La demanda fue desestimada en primera ins-
tancia y en apelacidn, al igual que el pedimento principal de la
demanda reconvencional; se admiti6 la peticidon subsidiaria de la
arrendadora declardndose la resolucién por incumplimiento y
condenando a la arrendataria a abonar una indemnizacién en con-
cepto de lucro cesante.

La sentencia dictada en primera instancia concede una indem-
nizacion equivalente a cuatro anualidades de renta y esta cantidad
es reducida por la sentencia de apelacion al importe correspondien-
te a una anualidad. En casacion, se estima el recurso presentado
por la arrendadora centrado en combatir la minoracién de la indem-
nizacion y en mantener la correccion de la indemnizacion otorgada
en primera instancia. El Tribunal Supremo parte de que hay clara-
mente un beneficio que se ha dejado de percibir, y considera que
«(I)a cuestion es el pardmetro adecuado para determinar la cuan-
tia». Teniendo en cuenta que la arrendadora se ha aquietado a lo
que admiti6 el juzgado de primera instancia, considera que el para-
metro utilizado por el juzgado de primera instancia es correcto, «ya
que evita un enriquecimiento injusto al poder disponer de la resi-
dencia y al tiempo se compensa el perjuicio econdémico al no tener
arrendada la residencia desde el tiempo en que estaba previsto en el
contrato» (FD 3.°), sin ofrecer més explicaciones.

Segin la propuesta desarrollada en este trabajo, la decision
sobre la cuantia de esta partida indemnizatoria podria haberse plan-
teado en otros términos. Puesto que en el momento de calcular el
lucro cesante restaban muchos afios de contrato, y no se habia cele-
brado un negocio de cobertura, el arrendatario podia probar que,
conforme a la buena fe, dadas las circunstancias concurrentes, el
arrendador deberia haber adoptado, o debera adoptar en un plazo
razonable, alguna medida mitigadora del dafio. De los hechos rela-
tados en la sentencia, ademas del dato de la duracion del contrato,
se sabe que la arrendadora tiene la posesion del inmueble (puesto
que ni siquiera lleg6 a hacerle entrega de €l a la arrendataria); que
la arrendataria esta dispuesta a resolver el contrato; y que el inmue-
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ble estd en condiciones de ser explotado como residencia de mayo-
res. Aunque pueden plantearse otras medidas mitigadoras, en prin-
cipio, parece que la medida mds conveniente sera la celebracién de
un nuevo arrendamiento, siempre que las circunstancias lo permi-
tan. La decision del tribunal de reducir el importe de la indemniza-
cion del lucro cesante deberia venir justificada atendiendo al tiem-
po que se estime razonable para la celebracién de un nuevo
arrendamiento. El arrendador tendrd derecho a que se le abone en
concepto de lucro cesante el beneficio neto hasta el momento en
que razonablemente deberia haber procedido o deberd proceder al
negocio de cobertura, con el limite de las cuatro anualidades que
admiti6 la arrendadora en su recurso de casacion!15,

IV. LAS PERSPECTIVAS DE FUTURO EN LA INDEMNI-
ZACION AL ARRENDADOR POR RENTAS DEJADAS
DE PERCIBIR

Me parece oportuno completar este trabajo con una referencia a
las propuestas de futuro para el Codigo civil con el fin de analizar
como abordan la cuestion planteada y comprobar en qué medida
estos textos han seguido los avances realizados por via jurispruden-
cial y doctrinal en la materia o, incluso, han ido mas all4. Final-
mente, antes de llegar a unas conclusiones, analizaré brevemente
en qué medida se aproximan estas soluciones a las previstas en la
regulacién sobre arrendamiento de bienes muebles contenida en el
Marco Comun de Referencia.

1. LA INDEMNIZACION POR RENTAS DEJADAS DE PER-
CIBIR EN LAS PROPUESTAS DE MODERNIZACION
DEL DERECHO ESPANOL

Son dos los textos que voy a examinar en este apartado, en
primer lugar, la Propuesta de Modernizacién del Cédigo civil ela-
borada por la Seccion civil de la Comisién General de Codifica-
cion, publicada en 2009, que propone una reforma del Cédigo
civil en lo relativo al régimen general del Derecho de obligacio-
nes y contratos (en adelante, PMCC) y, en segundo lugar, la Pro-
puesta de Cddigo civil de la Asociacion de Profesores de Derecho

115 Notese que la aplicacion en este caso del criterio previsto en el articulo 11
LAU 94 admitirfa una indemnizacién por importe de veinticinco mensualidades (una por
cada afio de contrato).
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civil, publicada en 2018, que contempla un nuevo Cédigo civil
con una regulaciéon completa del contrato de arrendamiento (en
adelante, PCC).

Segitin la regulacién contenida en la PMCC, la voluntad del
arrendatario de no respetar el tiempo de duracion del contrato y
restituir anticipadamente el inmueble arrendado constituye un
incumplimiento de contrato!!6 que habilita al arrendador para acu-
dir a los remedios que la Propuesta ha disefiado, entre los que se
encuentra la resolucion del contrato (arts. 1199 y ss.), que puede ir
acompaifiada del remedio indemnizatorio (articulo 1202 parrafo
segundo) 17

«Resuelto el contrato, quien haya ejercitado la accién resoluto-
ria tiene derecho al resarcimiento de los dafios y perjuicios que le
haya causado el incumplimiento, conforme a lo dispuesto en los
articulos 1205 y siguientes.»

El tercer parrafo del articulo 1202 PMCC contiene una norma
novedosa en nuestro Derecho, con una presuncion iuris tantum de
un minimo de dafio que sufre la parte contratante que ejercita la
resolucion:

«Se presume que el dafo causado es, como minimo, igual a los
gastos realizados y al detrimento que sufra por las obligaciones
contraidas en consideracion al contrato resuelto.» 118

La remisién que hace el articulo 1202 PMCC a los articu-
los 1205 y siguientes de la PMCC, que regulan el remedio de la
indemnizacién de dafios y perjuicios, ha permitido concluir que
este texto acoge la reparacion del dafio conforme al interés positi-
vo!19. En este sentido, el primer parrafo del articulo 1207 PMCC
contempla la indemnizacién del dafio emergente y del lucro cesan-
te 120, A continuacién, rellenando un vacio existente hasta el
momento, el segundo pdrrafo del articulo 1207 PMCC determina

116 Articulo 1188 PMCC parrafo primero: «Hay incumplimiento cuando el deudor
no realiza exactamente la prestacion principal o cualquier otro de los deberes que de la
relacién obligatoria resulten».

17 Vid. articulo 1190 PMCC.

118 FENOY PICON (ADC, 2011, p. 1616) encuentra un claro precedente a la misma en
un texto de PANTALEON PRrIETO (ADC 1993, pp. 1734 y 1735): « que juegue en favor del
acreedor una presuncion iuris tantum de rentabilidad de los gastos efectuados en la con-
fianza del buen fin del contrato que, en el relativamente frecuente caso de dificultad de
prueba del lucro cesante, le sirva para poder reclamar la indemnizacién de aquellos gastos
como la cuantia minima en que, salvo prueba en contrario del deudor, ha de cifrarse el
interés contractual positivo».

119 FENoOY PIcON, ADC, 2011, p. 1615 y CLEMENTE MEORO, BMJ, 2011, pp. 13 a 15.

120 Articulo 1207 PMCC parrafo primero: «La indemnizacion de dafios y perjuicios
comprende no solo el valor de la pérdida que haya sufrido el acreedor, sino también de la
ganancia que haya dejado de obtener».
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coémo se calcula el lucro cesante, que incluye las ganancias que el
contratante que resuelve habria obtenido si el contrato se hubiera
cumplido en los términos pactados 21

«Para la estimacién del lucro cesante se atendera a la probabi-
lidad de su obtencién segtn el curso normal de los hechos y
circunstancias.» 122

Para completar el sistema, es importante tener en cuenta que la
PMCC recoge expresamente el deber de mitigar el dafio que corres-
ponde al acreedor 23, pues, conforme al articulo 1211 PMCC:

«No responderd el deudor del dafio que el acreedor hubiera
podido evitar o reducir adoptando para ello las medidas requeridas
por la buena fe, pero debera resarcir los gastos razonablemente
ocasionados al acreedor con tal fin, aunque las medidas hayan
resultado infructuosas.» 124

La Propuesta de Cédigo civil de la Asociacion de profesores de
Derecho civil, publicada en 2018 (en adelante, PCC) 125, segtin
indica en su Exposicién de motivos, toma como texto de referencia
la PMCC, de tal manera que la PCC podria considerarse una «ree-
laboracién» de la misma!26.

La novedad de este texto se encuentra en que contiene una
propuesta de regulacion del arrendamiento de bienes (salvando
la legislacion especial sobre arrendamientos risticos y
urbanos)!?7. En lo que a este estudio interesa, la PCC no contem-
pla la facultad del arrendatario de poner fin unilateralmente al
contrato de arrendamiento restituyendo de forma anticipada el
bien arrendado !28. Esto supone que, de forma paralela a lo que

121 FENoy PicoN, ADC, 2011, p. 1615.

122 FENoY PICON (ADC, 2011, p. 1625) afirma que, con esta norma, se estéd codifi-
cando la jurisprudencia del Tribunal Supremo segin la cual no se indemnizan los dafios
dudosos o contingentes (los suefios de fortuna), sino los dafios de los que haya cierta pro-
babilidad objetiva de que lo sean segun el curso normal u ordinario de las cosas y el caso
concreto. Vid. CARRASCO PERERA, 2021, 23/56.

123 A favor de que se incorporara una norma de este tipo en el Cédigo civil, PANTA-
LEON PRIETO (ADC 1993, p. 1743). FENOY P1cON (ADC, 2011, p. 1664) valora positiva-
mente la codificacién realizada en la PMCC.

124 PEREZ VELAZQUEZ (InDret, 2015, p. 14) considera que este precepto es la plas-
macién positiva de la doctrina jurisprudencial sobre la carga de mitigar el dafio.

125 ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO CIVIL, Propuesta de Cédigo civil, 2018
(en adelante APDC)

126 APDC, 2018, p. 198.

127 APCC, 2018, p. 208, prestando atencién a arrendamiento olvidados por el Codi-
go civil, como el arrendamiento de bienes muebles y el arrendamiento de industria.

128 El articulo 526-1 PCC declara que «solo en los supuestos pactados o en los casos
previstos por la ley puede una de las partes desvincularse unilateralmente del contrato».
Respecto de estos ultimos, la PCC regula la «denuncia» aplicable a los contratos de dura-
cién indefinida y el «desistimiento» para los contratos cuyo objeto consiste en obligacio-
nes de hacer.
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sucede actualmente en nuestro Ordenamiento, si el arrendatario
muestra su intenciéon de no continuar con el contrato y de desalo-
jar el inmueble arrendado, el arrendador puede oponerse a la res-
titucion y exigir el pago de la renta (vid. 518-5 PCC) 129, o0 bien
optar por resolver el contrato (art. 564-9 PCC) 130y, ademads, exi-
gir la indemnizacién de dafios y perjuicios por el incumplimien-
to (art. 518-19 PCC) 131,

En lo que respecta a la regulacion del remedio indemnizatorio y
la determinacién de su cuantia, la PCC se ajusta a lo establecido en
la PMCC y lo mismo sucede en el caso de la positivacion del deber
de mitigar el dafio.

2. LOS LIMITES AL DERECHO DEL ARRENDADOR A
RECLAMAR EL PAGO DE LA RENTA'Y LA INDEMNI-
ZACION DE DANOS Y PERJUICIOS EN EL DCFR

El Marco Comiin de Referencia (en adelante, DCFR), publica-
do en 2009132, contiene, en su Libro IV, una regulacién actual y
completa del contrato de arrendamiento. Aunque se centra exclusi-
vamente en el arrendamiento de bienes muebles, es interesante
analizar esta regulacién y la solucién que ofrece en el caso en estu-
dio, puesto que plantea vias alternativas a las analizadas hasta
ahora (derecho de desistimiento del arrendatario, resolucién del
contrato por incumplimiento del arrendatario e indemnizacién de
dafios y perjuicios) para afrontar la cuestién de la devolucién anti-
cipada del bien arrendado. En concreto, en determinadas circuns-
tancias, el arrendador se ve primado de la posibilidad de seguir
exigiendo el pago de las rentas, aunque puede reclamar una indem-
nizacion de dafios y perjuicios.

129 Articulo 518-5 PCC: «Pretension de cumplimiento de obligacion dineraria.

El acreedor de una obligacién pecuniaria tiene en todo caso el derecho a exigir el
cumplimiento».

130 Articulo 564-9 PCC: «Incumplimiento de las obligaciones del arrendatario.

El arrendador puede resolver el contrato si el arrendatario incumple de manera esen-
cial su obligacién de pago del precio o su obligacién de uso diligente de la cosa arrendada,
asi como cualquier otra obligacién pactada por las partes como principal».

131 Articulo 518-19 PCC: «Resolucion e indemnizacion de daiios.

Resuelto el contrato, quien haya ejercido la facultad resolutoria tiene derecho al resar-
cimiento de los dafios que le cause el incumplimiento, conforme a lo dispuesto en los arti-
culos siguientes».

132 STUDY GROUP ON A EUROPEAN CIVIL CODE Yy RESEARCH GROUP ON EC PRIVA-
TE LAw, Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law, Draft Common
Frame of Reference (DCFR), 2009. El DCFR responde a la nueva forma de entender la
vinculacién contractual a partir de la CISG y de textos de softlaw como los PICC y los
PECL, cuya influencia es clara.
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Conforme a lo previsto en el IV. B.-2:102 (1) DCFR, la regla
general es que, pactada una duracién determinada del arrenda-
miento, ninguna de las partes puede poner fin al contrato unilate-
ralmente y de forma anticipada:

«A definite lease period ends at the time determinable from the
terms agreed by the parties. A definite lease period cannot be
terminated unilaterally beforehand by giving notice.»

Ahora bien, aunque no contempla la posibilidad de una extin-
ci6én anticipada del contrato por voluntad del arrendatario, el
DCEFR establece ciertos limites al derecho del arrendador a pre-
tender el pago de la renta, distinguiendo segtin el arrendatario
tenga o no bajo su control el bien arrendado. La aplicacion de
estos limites al derecho a exigir el pago de la renta, en la practica,
va a significar que el contrato finaliza anticipadamente y el arren-
dador recupera la disponibilidad del bien. La via por la que se
llega a este resultado no es la resolucién instada por el arrendador
ante la pretendida restitucién del bien por el arrendatario (como
sucede en nuestro Derecho), sino la eliminacién del derecho a
exigir el pago de la renta y su sustitucién por una indemnizacién
de dafios y perjuicios. Si bien este trabajo se centra en el caso en
que el arrendatario ya dispone del bien arrendado, es interesante
comprobar como el DCFR resuelve la cuestién dependiendo de si
el arrendatario ya ha tomado posesion del bien (en la normativa
especifica del contrato de arrendamiento) o todavia no lo ha
hecho (contemplado en la normativa general sobre pretension de
cumplimiento).

En primer lugar, cuando el arrendatario no ha tomado todavia el
control sobre el bien arrendado y resulta evidente que no estd dis-
puesto a hacerlo, se aplican las normas generales del DCFR sobre
el derecho a reclamar el cumplimiento en obligaciones pecuniarias.
Segun estas normas, el arrendador podrd, como regla general, exi-
gir el pago de la renta (y, por tanto, el cumplimiento del contrato)
durante todo el periodo del arrendamiento [II1.3:301 (1) DCFR].
No obstante, el I111.-3.301 (2) DCFR establece dos excepciones a la
regla general:

«Where the creditor has not yet performed the reciprocal
obligation for which payment will be due and it is clear that the
debtor in the monetary obligation will be unwilling to receive
performance, the creditor may nonetheless proceed with perfor-
mance and may recover payment unless:

(a) the creditor could have made a reasonable substitute
transaction without significant effort or expense; or
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(b) performance would be unreasonable in the
circumstances.» 133

La aplicacion de esta norma al contrato de arrendamiento signi-
fica que, cuando resulta evidente que el arrendatario no va a estar
dispuesto a recibir el bien, el arrendador no puede exigir el pago de
la renta si puede llevar a cabo una transaccidn sustitutiva (normal-
mente, un nuevo arrendamiento) sin un esfuerzo o gasto significa-
tivos 134, Tampoco puede exigir el pago de la renta si esto no resulta
razonable atendiendo a las circunstancias.

En segundo lugar, y ya en el marco exclusivo del contrato de
arrendamiento, el IV. B.-6:101 (1) DCFR establece un limite al
derecho del arrendador a exigir el pago de la renta en el supuesto
en el que el arrendatario ya tiene el control del bien arrendado. En
este caso, si el arrendatario desea restituirlo anticipadamente y,
dadas las circunstancias, resulta razonable que el arrendador acepte
la devolucidn, el arrendador no puede exigir el pago de la renta:

«Where the lessee has taken control of the goods, the lessor
may not enforce payment of future rent if lessee wishes to return the
goods and it would be reasonable for the lessor to accept their
return.» 13>

Para determinar cudndo es razonable que el arrendador acepte
la devolucién de los bienes hay que tener en cuenta las circunstan-
cias del caso: el tipo de bienes arrendados, la proporcién del tiem-
po de arrendamiento pactado, la situacidn de las partes (si el arren-
dador es profesional es mds facil que acepte devolucién de los

133 El articulo 9:101(2) PECL también admite que el acreedor no pueda exigir el
pago cuando todavia no haya cumplido su obligacién y es claro que el deudor no estarda
dispuesto a recibir el cumplimiento y pueda realizar una operacién de reemplazo razonable
sin un esfuerzo o gasto significativo; asi como cuando su exigencia seria irrazonable dadas
las circunstancias. LANDO/BEALE, 2000, pp. 391 a 393.

134 El arrendador tiene derecho a que se le cubran los gastos razonables.

135 Los Principles of European Law. Lease of Goods (2008) contemplaban ambos
supuestos en el articulo 6:103 PEL LG:

«Right to enforce performance of monetary obligations

(1) The lessor is entitled to recover payment of rent and other sums due.

(2) Where the lessor has not yet made the goods available to the lessee and it is clear
that the lessee will be unwilling to take control of the goods, the lessor may nonetheless
proceed with performance and may recover payment unless:

(a) the lessor could have made a reasonable substitute transaction without significant
effort or expense; or

(b) performance would be unreasonable in the circumstances.

(3) Where the lessee has taken control of the goods, the lessor may recover payment of
any sums due under the contract. This includes future rent, unless the lessee wishes to
return the goods and it would be reasonable in the circumstances for the lessor to accept
their return».
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bienes y los vuelva a arrendar; pero habrd casos en los que aceptar
la devolucién de los bienes anticipadamente no sea razonable) 136,

Si bien tanto el I11.-3:301 (2) como el IV. B.-6:101 DCFR plan-
tean un limite a la pretension del arrendador de cumplimiento de la
obligacidn de pagar las rentas futuras, este hecho no impide que
reclame una indemnizacién de los dafios y perjuicios. Asi lo esta-
blecen expresamente el 111.-3:303 DCFR y el IV. B.-6:101 DCFR
(2). Este tultimo precepto declara:

«The fact that a right to enforce specific performance is
excluded under paragraph (1) does not preclude a claim for
damages.» 137

Precisamente, la razén de permitir al arrendatario no recibir los
bienes o devolverlos cuando, dadas las circunstancias, es razonable
que el arrendador los retenga o acepte su devolucién es que, en
estos casos, por una parte, el arrendador puede ahorrar costes, al no
llevar a cabo el cumplimiento, y, por otra, que el pago de la renta
puede ser liquidado de una vez como indemnizacién de dafios en
lugar de cumplimiento futuro 138,

Esta indemnizacion debe poner al arrendador lo més préximo
posible a la situacién en la que se encontraria si se hubiese ejecuta-
do el contrato, lo que lleva a tener en cuenta tanto las pérdidas
sufridas como las ganancias no obtenidas (I11.-3:702 DCFR) 1%, Si
el arrendador llega a celebrar un nuevo arrendamiento, se entiende
que deja de existir la pérdida de beneficios 40, siempre que la nueva
renta sea idéntica a la del primitivo contrato. Si la renta del nuevo
contrato es inferior a la del primitivo, el arrendador tiene derecho a

136 LILLEHOLT, 2008, pp. 263 y 264. Este precepto se ilustra con dos ejemplos: En el
primero de ellos, X reside en el Pireo y trabaja para la empresa Z, que lo destina a trabajar
durante un afio en la sucursal que tiene en Noruega. X es propietario de un barco y se lo
arrienda a'Y durante el afio que va a estar fuera. Después de un par de meses, Y se cansa de
los mareos que sufre en el barco y quiere devolverlo. X ya no dispone de un sitio para
amarrar el barco en el puerto y en esta época del afio es dificil encontrar un nuevo arrenda-
tario. En estas circunstancias, tiene sentido que X pueda seguir exigiendo el pago mensual
de la renta segtn el contrato.

En el segundo ejemplo, X arrienda un caballo para unas vacaciones de cuatro sema-
nas. Transcurrida una semana, X cae enfermo y no estd en condiciones de montar el caba-
1lo ni de cuidarlo. En estas circunstancias, puede tener sentido que al arrendador Y, cuya
actividad es el alquiler de caballos, se le exija que acepte la devolucion del caballo y recla-
me una indemnizacién por dafios y perjuicios en lugar de la renta semanal.

137 En el mismo sentido se pronuncia el art. 9:103 PECL.

133 LiLLEHOLT, 2008, pp. 263 y 264.

139 JI1.-3:702 DCFR: «General measure of damages

The general measure of damages for loss caused by non-performance of an obligation
is such sum as will put the creditor as nearly as possible into the position in which the
creditor would have been if the obligation had been duly performed. Such damages cover
loss which the creditor has suffered and gain of which the creditor has been deprived».

Vid. art. 7.4.2. PICC (2016) y art. 9.502 PECL.

140 Vid. LiLLEHOLT, 2008, p. 264.
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recuperar la diferencia entre lo que habria cobrado con el contrato
primitivo y lo que va a recibir en funcién del negocio sustitutivo,
ademds de los dafios por cualquier otra pérdida (II1.-3:706 DCFR):

«Substitute transaction.

A creditor who has terminated a contractual relationship in
whole or in part under Section 5 and has made a substitute tran-
saction within a reasonable time and in a reasonable manner may,
in so far as entitled to damages, recover the difference between the
value of what would have been payable under the terminated rela-
tionship and the value of what is payable under the substitute tran-
saction, as well as damages for any further loss.»

Solucién que coincide con lo previsto en el articulo 75 CISG,
para el contrato de compraventa internacional, y en los articu-
los 7.4.6 PICC (2016) y 9:507 PECL para todo tipo de contratos.

En el caso de que el arrendador no celebre un negocio de reem-
plazo, el II1.-707 DCFR le permite exigir como dafio la diferencia
entre la «renta corriente» en el momento de la resolucién del con-
trato y la prevista en el contrato resuelto, ademds de cualquier otro
dafio que haya sufrido:

«Current price.

Where the creditor has terminated a contractual relationship
in whole or in part under Section 5 and has not made a substitute
transaction but there is a current price for the performance, the
creditor may, in so far as entitled to damages, recover the differen-
ce between the contract price and the price current at the time of
termination as well as damages for any further loss.»

Esta misma solucién la contempla el articulo 76 CISG (para el
contrato de compraventa) y los articulos 7.4.6 PICC (2016)
y 9:507 PECL para todo tipo de contratos. Asi, en el caso de que la
parte perjudicada haya resuelto el contrato y no haya efectuado
una operacion de reemplazo, estos textos facilitan la prueba del
dafio permitiéndole exigir la diferencia de precio entre el precio
del contrato y el precio corriente, ademas del resarcimiento de
cualquier otro dafio 141

Por ultimo, en la determinacién de la cuantia de la indemniza-
cién se aplica la regla sobre la reduccién de la pérdidal42, de tal
forma que el arrendatario no responde de los dafios sufridos por el

141 Sobre el momento mds idoneo para calcular los dafios por renuncia anticipada al
contrato, vid. SCOTT y Kraus, 2013, pp. 801 y ss, aunque referido al supuesto de anticipa-
tory repudiation.

142 T1LLEHOLT, 2008, p. 264.
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arrendador en la medida en que hubiera podido reducirlos adoptan-
do medidas razonables (I11.-705 DCFR) 143,

3. REFLEXIONES SOBRE EL ALCANCE DE LAS PRO-
PUESTAS

La PMCC, seguida en este punto por la PCC, plantea dos
ventajas relevantes respecto de la situacién actual del Cédigo
civil, centradas en el remedio indemnizatorio. Asi, en primer
lugar, la PMCC establece, aunque de forma muy somera, la
manera de probar el lucro cesante, en el sentido de no exigir cer-
teza absoluta sobre su existencia, bastando la probabilidad razo-
nable del mismo segtin el curso normal de los acontecimientos.
En segundo lugar, positiviza el deber de mitigar el dafio y las
consecuencias de su incumplimiento respecto del dafio indemni-
zable. Con ello se consigue una plasmacion legal de las solucio-
nes actualmente vigentes.

Ello lleva a sostener que, segun estos textos, para la cuantifica-
cion del lucro cesante por rentas dejadas de percibir, hay que estar,
como hasta ahora, a las circunstancias concretas y determinar los
dafios en funcion de lo que suceda tras el incumplimiento. El arren-
dador tiene a carga de probar la existencia de dafios y su alcance. Y
el arrendatario tiene que demostrar que la cuantia de la indemniza-
cién debe reducirse, si en el caso concreto el arrendador no ha pro-
cedido a adoptar las medidas que eran exigibles, atendidas las cir-
cunstancias, para mitigar los dafios.

Es importante tener en cuenta que, de forma consciente, las
propuestas se apartan de las soluciones que contemplan los textos
sobre contratos que tuvieron en cuenta en el momento de su elabo-
racion: la CISG, los PICC y los PECL, asi como el DFCR solo en
el caso del PCC. A diferencia de lo que sucede en estos textos, la
PMCC y el PCC optan por no incorporar unas normas especificas
sobre presuncion de dafios y determinacién de una cuantia minima
del dafio en caso de operacion de reemplazo, o en caso de que no
se realice la operacion de reemplazo, pero exista un precio de mer-
cado. Si bien en el caso de que el arrendador celebre un nuevo
arrendamiento, la solucién a la que lleva la PMCC no difiere de la

143 I1.-3:705 DCFR: «Reduction of loss

(1) The debtor is not liable for loss suffered by the creditor to the extent that the credi-
tor could have reduced the loss by taking reasonable steps.

(2) The creditor is entitled to recover any expenses reasonably incurred in attempting
to reduce the loss».

Vid. Art. 7.4.8 PICC (2016) y art. 9:505 PECL.
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contemplada por los textos mencionados, puesto que en ambos
casos el arrendador tiene derecho a la diferencia existente entre la
renta del contrato resuelto y la del nuevo contrato (en el caso de
que esta dltima sea inferior), sin embargo, cuando el arrendador
no ha realizado un arrendamiento de reemplazo, en ausencia de
criterios legales para cuantificar el dafio, en la PCC hay que estar
en todo caso a la prueba de los dafios producidos y a la incerti-
dumbre respecto a los criterios que empleard el tribunal segtin la
situacién (venta del inmueble, explotacion por el arrendador, man-
tenimiento del inmueble desocupado...). Frente a ello, los textos
analizados simplifican la solucién, puesto que establecen un crite-
rio similar para todos estos casos que presume el dafio, facilitando
su prueba al arrendador, sin necesidad de atender a lo que efecti-
vamente ha sucedido. Segun estos textos, se presume que, tras la
resolucion del arrendamiento, el dafio provocado por el incumpli-
miento se materializa en la diferencia que hay entre la renta de
mercado y la renta prevista en el contrato resuelto en el momento
de producirse la resoluciéon. La aplicacion de un criterio de este
tipo supone realizar un cdlculo abstracto del dafio y cuantificar el
beneficio que le reporta la restitucion del bien y su disfrute por €l
mismo, sin necesidad de que demuestre que efectivamente ha
sufrido este daio!44. Ello permite al arrendatario hacer un cdlculo
ex ante del coste de su incumplimiento 145, Este criterio no es total-
mente ajeno a nuestro Derecho, pero su dmbito de reconocimiento
se limita al contrato de compraventa internacional de mercaderias,
en los supuestos contemplados en el articulo 76 CISG, cuando la
parte que ha declarado la resolucién del contrato de compraventa
no ha efectuado un negocio de reemplazo!46. Sin embargo, tratan-
dose del contrato de arrendamiento, para terminar de calcular la
indemnizacién es necesario tener en cuenta que el arrendador ha
recuperado el bien de forma anticipada y con ello la opcién de
volver a disponer de é€l.

144 McKENDRICK, 2015, p. 1003.

145 Esta forma de aproximarse a la cuantificacion del dafio conecta con los denomi-
nados market damages en la literatura norteamericana, entendidos como la diferencia entre
la renta de mercado en el momento del incumplimiento y la renta pactada en el contrato
(ScHWARTZ y ScotT, Columbia Law Review, 2008, p. 1667). A juicio de estos autores,
atender a los market damages constituye la mejor manera de compensar, por defecto, los
dafios, siempre que exista un mercado para ello. Esta forma de cuantificar los dafios prote-
ge el interés de la expectativa de las partes al contratar, al mismo tiempo que se maximiza
que las partes contraten de manera eficiente (pp. 1663 ss.).

Ademads, como sefiala SCOTT (Chicago Law Review, 1990, p. 1201), los dafios quedan
fijados ex ante, en el momento de celebracién del contrato independientemente de la cuan-
tia de los mismos y de lo que pueda acontecer posteriormente y no a posteriori, conside-
rando otras circunstancias conocidas después.

146 En contra de su incorporacién a nuestro Derecho, PANTALEON PRIETO,
ADC, 1993, p. 1743.
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Por dltimo, merece una reflexion la forma en la que la PMCC,
con carécter general, y la PCC, para el contrato de arrendamiento,
afrontan los casos en los que el arrendatario de un bien mueble no
desea o no puede continuar con el contrato. Siguiendo con la tradi-
cién de nuestro Derecho, el articulo 1192 PMCC no sujeta a nin-
gun limite la pretensién de cumplimiento del pago de la renta,
como obligacién pecuniaria47:

«El acreedor de una obligacién dineraria tiene, en todo caso, el
derecho a exigir el cumplimiento.»

Por tanto, del tenor literal del precepto se podria concluir ini-
cialmente que el arrendador tiene siempre derecho a mantener el
contrato y a exigir el cumplimiento de la obligacion de pagar las
rentas seglin se vayan devengando. Sin embargo, si, tal y como se
ha sostenido, la expresidon «en todo caso» tiene que ver con la
imposibilidad objetiva de cumplir en la moneda pactada y con la
imposibilidad subjetiva del deudor, cabria plantear la posibilidad
de contemplar ciertos limites, aunque con el serio obstaculo de
carecer de un apoyo legal expreso.

Frente a ello, los textos internacionales analizados han conside-
rado razonable limitar expresamente el derecho del arrendador a
exigir el pago de la renta y sustituirlo por una indemnizacién de
danos y perjuicios en determinadas circunstancias. La redaccion
dada a la pretension de cumplimiento en las propuestas merece una
reflexion. A diferencia de lo que sucede en el contrato de compra-
venta, donde si el comprador pierde el interés en el bien adquirido
puede revenderlo (colocarlo de nuevo en el mercado), en el arren-
damiento, si el arrendatario pierde el interés en usar el bien, por
regla general, no puede subarrendar.

147 FENOY PICON, ADC, 2011, p. 1499. Es lo que sucede en el dmbito de los PICC,
cuyo articulo 7.2.1 declara: «Cumplimiento de obligaciones dinerarias. Si una parte que
estd obligada a pagar dinero no lo hace, la otra parte puede reclamar el pago». Aunque
este precepto acoge el principio generalmente aceptado de que el pago de una obligacién
dineraria siempre podra ser reclamado, sin embargo, se admite excepcionalmente que
pueda excluirse el derecho a reclamar el pago del precio de las mercaderias que han de ser
entregadas o de los servicios que han de ser prestados. En los comentarios se pone como
ejemplo el supuesto que se presenta cuando no se han ejecutado las prestaciones en el
contrato de compraventa; en particular, cuando los usos comerciales exigen al vendedor
que efectie una reventa de aquellas mercaderias no aceptadas ni pagadas por el compra-
dor. (Principios UNIDROIT (2016), p. 263). Segin afirma SCHELHAAS (2015, pp. 885

y 886) no hay mas excepciones al derecho a reclamar el pago que la apuntada en el
comentario (cfr. II1.-3:301 DCFR).
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V. CONCLUSION: «IF IT’S NOT OKAY, IT’S NOT THE END»

Llega el momento de responder a la cuestion sobre si podemos
considerar que hemos llegado al «final» y dar por solventado el
problema del célculo del lucro cesante por las rentas dejadas de
percibir cuando el contrato finaliza anticipadamente porque el
arrendatario restituye el bien arrendado. En mi opinidn, la respues-
ta es que no, que todavia queda algo de camino por recorrer.

En primer lugar, no cabe duda de que, en caso de resolucion del
contrato por restitucion anticipada del inmueble, el arrendador
tiene derecho a que se le indemnicen los dafios que se le ocasionan
por no haber respetado el tiempo de duracién del contrato. Entre
estos dafios se encuentra la pérdida de las rentas que tenia previsto
percibir, entendidas como beneficio que esperaba obtener del con-
trato (lucro cesante). Aunque tradicionalmente, en atencién a nor-
mas especiales de arrendamientos urbanos, estos dafios se identifi-
caron inicialmente con el importe integro de las rentas dejadas de
percibir (salvo que el arrendador hubiera celebrado un nuevo con-
trato de arrendamiento sobre el bien inmueble), es necesario reali-
zar un cdlculo mas preciso de dicho lucro.

El Cédigo civil no establece criterios para la valoracion de esta
partida indemnizatoria. Ante la ausencia de criterios legales, la
jurisprudencia ha procedido con discrecionalidad, lo que no ha
favorecido la seguridad juridica, y existen discrepancias importan-
tes respecto a cdmo se debe cuantificar el lucro cesante por rentas
dejadas de percibir. Para efectuar una cabal cuantificacién del lucro
cesante es necesario calcular el beneficio neto que esperaba recibir
el arrendador (esto es, restar al importe de las rentas futuras los
gastos que habria tenido que realizar el arrendador para dar cum-
plimiento al contrato y que se ahorra como consecuencia de la
resolucion). A ello hay que descontar los beneficios que el arrenda-
dor ha obtenido como consecuencia de haber recuperado la dispo-
nibilidad del bien. Atendiendo a lo sucedido tras la resolucidn, si
ha procedido a celebrar un nuevo arrendamiento por una renta igual
o superior a la prevista en el contrato resuelto, con independencia
de la existencia de otros dafios resarcibles, no hay lucro cesante por
rentas dejadas de percibir. Si la renta del nuevo contrato es inferior
a la prevista en el contrato resuelto, tiene derecho a que se le
indemnice la diferencia entre ambas rentas el tiempo que hubiese
durado el contrato resuelto. Si entre la resolucién del primitivo
contrato y la celebracion de un nuevo arrendamiento ha transcurri-
do un tiempo razonable, el arrendador tiene derecho al beneficio
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neto correspondiente a las rentas dejadas de percibir el tiempo que
el inmueble estuvo desocupado.

En el caso de que el arrendador no haya efectuado un arrenda-
miento de cobertura, en este trabajo se ha defendido que, en ausen-
cia de criterios legales especiales, hay que estar a la situacion crea-
da y a los dafios que efectivamente ha sufrido el arrendador (segtn
haya procedido a la venta del inmueble, haya optado por explotarlo
él mismo, el inmueble se haya destruido o bien haya permanecido
desocupado o permanece desocupado, pero queda tiempo de con-
trato y es posible que se arriende en ese tiempo).

Las propuestas de reforma del Cédigo civil incluyen ciertos
avances en el remedio indemnizatorio. Por un lado, reconocen cla-
ramente la partida del lucro cesante y su composicién y, por otro,
proceden a la plasmacién legal del deber de mitigar el dafio que
corresponde al contratante que sufre un incumplimiento. Sin
embargo, siguen sin incluir criterios claros para calcular el importe
del lucro cesante. Esta falta de prevision legal plantea problemas
cuando el arrendador no ha procedido a celebrar un nuevo arrenda-
miento, pues se mantiene la incertidumbre que existe actualmente
sobre como se debe proceder. Han optado por descartar la opcién
de incluir un criterio de mercado para llevar a cabo un célculo del
dafio cuando el acreedor no haya celebrado un negocio de cobertu-
ra, por lo que habra que estar a una determinacién ex post de los
dafios causados y a su prueba concreta por el arrendador. Todavia
se estd a tiempo de reflexionar y repensar esta decision y plantear
la posibilidad de que, al menos cuando se trate de profesionales y
exista mercado, se cuantifique el dafio atendiendo al precio de mer-
cado en comparacidn con el precio del contrato, con independencia
de lo que suceda tras el incumplimiento. Una solucién de este tipo
facilita al arrendador la prueba del dafio y permite a las partes cal-
cular ex ante el coste del incumplimiento.

En segundo lugar, aunque la regla general debe seguir siendo
que, ante el incumplimiento del arrendatario, el arrendador puede
optar por mantener el contrato y exigir el pago de las rentas, me
parece oportuno plantear que, en determinadas circunstancias,
cuando el arrendatario ha restituido el inmueble y resulta evidente
que no puede seguir explotando el inmueble, el arrendador no
pueda exigir el cumplimiento del contrato y deba admitir la devo-
lucién anticipada del inmueble arrendado; eso si, reclamando, a
través de la indemnizacién de dafios y perjuicios, entre otros, los
dafios ocasionados como consecuencia de la pérdida de las rentas
futuras. Es cierto que la PMCC no va en esta linea y que tampoco
lo hace la PCC en la regulacién del contrato de arrendamiento,
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pero las soluciones propuestas en el DCFR para el arrendamiento
de bienes muebles pueden servir de inspiracion en aquellos casos
en los que no tiene sentido mantener el contrato !48; sobre todo,
teniendo en cuenta que el arrendador ve resarcidos los dafios que le
ocasiona su finalizacién anticipada. Esta excepcion a la regla gene-
ral deberia aplicarse con cautela, atendiendo a todas las circunstan-
cias concurrentes: situacién personal de las partes (comportamien-
to del arrendatario que pretende la devolucién bien, cardcter
profesional o no del arrendador), tiempo que resta de contrato, via-
bilidad de celebrar un negocio de sustitucion..., y solo cuando
mantener el contrato resulte excesivo e irrazonable 14°. De hecho,
existen decisiones jurisprudenciales que van en esta direccion
como, por ejemplo, la STS de 12 de noviembre de 2009 159,

Cuando todas estas cuestiones estén claramente resueltas,
podremos decir que hemos llegado al final.
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RESUMEN

El presente trabajo pretende poner de manifiesto el complejo panorama
generado en las Comunidades Autonomas con Derecho civil propio en mate-
ria de discapacidad por la aprobacion de la Ley estatal 8/2021. El problema
se plantea fundamentalmente en Aragon y Catalufia, por cuanto disponen en
sus respectivos Codigos (Codigo de Derecho Foral de Aragon y Codigo civil
de Cataluiia) de un régimen completo sobre medidas de apoyo a las personas
con discapacidad, cumplimentado por un régimen especifico sobre capaci-
dad por razon de discapacidad. Pero también en Navarra, desde el momento
en que en 2019 su legislador dio entrada en su Fuero Nuevo a ciertas previ-
siones en materia de discapacidad, a la par que manifesto su voluntad de
abordar ad futurum un tratamiento integral de la materia. En particular, dos
son los interrogantes planteados: primero, qué Derecho civil y procesal civil
es aplicable a estas Comunidades en el momento presente; y segundo, si sus
Derechos son acordes a la Convencion NU 2006 o, por el contrario, se impo-
ne su revision. A dar respuesta a los mismos se dedican las siguientes lineas,
centrando especialmente nuestra atencion en el Derecho civil aragonés.
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Territorial civil rights in the face of Law 8/2021
on disability reform

ABSTRACT

This paper aims to bring to light the complex panorama generated in the
Autonomous Communities with their own civil law on disability as established by
Law 8/2021. The problem arises especially in Aragon and Catalonia, as they
have in their respective Codes (Code of Aragon Foral Law and Civil Code of
Catalonia) a complete regime on supportive measures for persons with disabili-
ties, which are complemented by a specific regime on capacity on the grounds of
disability. This also applies to Navarre from the moment that in 2019 its legisla-
tor included certain provisions on disability in its New Charter, while at the same
time expressed its willingness to deal with disability by means of a comprehensi-
ve treatment in the future. Specifically, two are the questions posed. first, which
civil and civil procedural law is applicable to these Communities at the present
time; and second, whether their rights are in line with the 2006 UN Convention
or, on the contrary, they need to be revised. The following lines are dedicated to
answering these questions, with special attention to Aragonese civil law.
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ala Convencién NU 2006 y la incidencia de la Ley estatal 8/2021 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.» 1. Previo. 2. La
situacién del Derecho civil cataldn. 3. ;Hacia un nuevo Derecho civil nava-
rro en materia de discapacidad?-II.  «El Derecho civil aragonés, en espe-
cial.» 1. La compleja situacion generada en la Comunidad Auténoma de
Aragén tras la entrada en vigor de la Ley 8/2021. 2. Sobre la adecuacién a
la Convencién NU 2006 del vigente sistema aragonés de apoyo de las per-
sonas con discapacidad. 2.1 La tradicional distincién entre la capacidad
juridica y la capacidad de obrar. 2.2 La «incapacitacién» y consiguiente
sujecion a las instituciones tutelares. 2.3 La naturaleza mixta (representati-
va/asistencial) del sistema tuitivo vigente. 2.4 EI defensor judicial y la
guarda de hecho como medidas de apoyo complementarias. 2.5 Las medi-
das voluntarias de apoyo. 2.5.1 La delacién voluntaria. 2.5.2 El mandato
de apoyo. 2.6 Conclusion final. 3. Consideraciones de lege ferenda para
una eventual reforma del sistema tuitivo aragonés de las personas con disca-
pacidad. 3.1 Respecto de la capacidad de las personas con discapaci-
dad. 3.2 En relacién al consentimiento informado y al internamiento invo-
luntario. 3.3 A propésito de las medidas de apoyo. 3.3.1 Sobre la necesidad
de repensar el término «apoyo» e incorporar los apoyos informa-
les. 3.3.2 Sobre las medidas voluntarias de apoyo. 3.3.3 Sobre las medidas
judiciales de apoyo. 3.3.4 Sobre la guarda de hecho.— Bibliografia.— Docu-
mentaciéon complementaria.— Anexo jurisprudencial.
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I. LA NECESARIA ADECUACION DE LOS DERECHOS
CIVILES TERRITORIALES A LA CONVENCION
NU 2006 Y LA INCIDENCIA DE LA LEY ESTA-
TAL 8/2021 POR LA QUE SE REFORMA LA LEGISLA-
CION CIVIL Y PROCESAL PARA EL APOYO A LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL EJERCICIO
DE SU CAPACIDAD JURIDICA

1. PREVIO

No puede iniciarse este trabajo sin poner de manifiesto el com-
plejo panorama generado en las Comunidades Auténomas con
regulacién propia en materia de discapacidad, especialmente para
los operadores juridicos, por la aprobacién y ulterior entrada en
vigor de la Ley 8/2021. Parece asi que, cuando el legislador estatal
acometio la reforma de la discapacidad —por lo demds, muy nece-
saria—, olvidé que una de las singularidades del Estado espaiiol
viene dada por la existencia de una pluralidad de Derechos civiles
y que, ademds, ésta se encuentra avalada por el articulo 149.1.8
CE; precepto que ciertamente es mencionado por la Disposicion
Final 2.* de la Ley 8/2021 relativa a los titulos competenciales,
pero sin dejar a salvo, a diferencia de lo sucedido con otras leyes
civiles estatales, la competencia en materia de conservacién, modi-
ficacion y desarrollo de las Comunidades Auténomas con Derecho
civil propiol.

Sucede, ademas, que la reforma estatal ha sido muy ambiciosa,
por cuanto no se ha limitado a reformar el sistema tuitivo de las
personas con discapacidad contemplado en el Cédigo civil, sino
que ha revisado el tratamiento que dicho cuerpo legal dispensaba a
la discapacidad en sus restantes sedes normativas. Por afiadidura,
ha modificado otras leyes extracodiciales, entre otras, principal-
mente la Ley de Enjuiciamiento Civil y la Ley de Jurisdiccién
Voluntaria a fin de sustituir el anterior proceso de incapacitacion
por el de provisién de medidas judiciales de apoyo, pero también la
Ley del Notariado, la Ley de Registro Civil, la Ley Hipotecaria y la
Ley de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad?.
Todo ello con el loable objetivo de adecuar el régimen juridico pri-
vado espafiol en materia de discapacidad a la Convenci6n sobre los

I Se refieren, igualmente, a esta falta de sensibilidad por parte del legislador estatal
hacia los Derechos civiles territoriales MAYOR DEL Hoyo, 2020, p. 231; BAYop LOPEZ, 2021a,
p- 154; FONT 1 SEGURA, 2021, pp. 4-5y 10; y CALATAYUD SIERRA, 2022, p. 28.

2 Destacan, asimismo, este extremo MAYOR DEL Hovo, 2020, p. 199; Bayop
L6pPEZ, 20214, p. 146; y BARREDA HERNANDEZ, 2022, p. 67.
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derechos de las personas con discapacidad, hecha en Nueva York
el 13 de diciembre de 2006 (en adelante, Convencién NU 2006),
pero quiza sin calibrar demasiado la incidencia de la reforma en los
Derechos civiles territoriales.

Un factor de confusidn afiadido viene dado por la falta de coor-
dinacion existente en el Cédigo civil a la hora de determinar la ley
aplicable a esta materia. Asi, mientras su articulo 9.6 ha sido refor-
mado por la Ley 8/2021 para fijar como punto de conexion la resi-
dencia habitual a efectos de las medidas de apoyo para personas
con discapacidad, su articulo 9.1 mantiene como punto de cone-
xion, en materia de capacidad la nacionalidad (o vecindad civil ex
art. 16.1.1.°) y su articulo 10.11, a efectos de representacion, el
lugar donde se ejerciten las facultades representativas?.

El problema apuntado se plantea fundamentalmente en las
Comunidades Auténomas de Aragén y Catalufia, toda vez que
en 2006 (Ley de Derecho de la Persona) y 2010 (Ley del Libro II
Cddigo civil de Catalufia) respectivamente, y en linea con su tradi-
cién juridica, decidieron dotarse de un régimen completo sobre
medidas de apoyo a las personas con discapacidad, cuamplimentado
por un régimen especifico sobre capacidad por razén de discapaci-
dad. Pero también en la Comunidad Foral de Navarra, desde el
momento en que uno de los objetivos de la importante reforma que
ha llevado a cabo de su Compilacién o Fuero Nuevo en virtud de la
Ley foral 21/2019 radica, segun puede leerse en su Predmbulo, en
la proteccion de todas las personas tanto en su individualidad como
en sus relaciones juridico-privadas «con especial atencién a la dis-
capacidad» (§ I), lo que se ha traducido, entre otras medidas, en la
incorporacién de las figuras de los poderes de apoyo y los patrimo-
nios protegidos, pero ello sin descartar «una futura legislacién
especial que regule de manera completa la capacidad y contemple
todas las figuras de apoyo» (§ III.2). No as{ tanto en los restantes
Derechos civiles territoriales, ya que resulta dudoso que cumplan
con la nota de la «conexién suficiente» que el Tribunal Constitu-
cional requiere para su desarrollo#; ello sin perjuicio de los proble-
mas de encaje que puede plantear la nueva legislacion estatal con
aquellas previsiones que contienen en materia de capacidad vincu-
ladas a ciertas instituciones de indole familiar y sucesorias.

3 Como advierten también MAYOR DEL Hoyo, 2020, p. 215; y CALATAYUD SIERRA,
en su conferencia Reflexiones sobre la Ley 8 2/2021 pronunciada en el Colegio Notarial de
Aragén en septiembre 2021 (inédita). Sobre los problemas derivados de esta falta de armo-
nizacién puede verse DIAGO D1AGo, 2021, pp. 1-22; y FONT I SEGURA, 2021, pp. 14-19.

4 Asi lo afirma URrRUTIA BADIOLA, 2021, p. 7, en relacién al Derecho civil vasco.

5 Como apunta URRUTIA BADIOLA, 2021, pp. 7-8.
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Ante esta situacion resulta ineludible formularse las siguientes
preguntas: primera, ;/qué Derecho civil y, por extension, qué Dere-
cho procesal civil es aplicable en dichas Comunidades en el
momento presente en materia de discapacidad?; y segunda, ;se
impone una revision de los Derechos civiles territoriales en materia
de discapacidad, como la acometida por el Derecho civil estatal?

A tratar dar respuesta a las mismas se dedican las siguientes
lineas, centrando nuestra atencion fundamentalmente en el Dere-
cho civil aragonés, pero sin obviar la politica legislativa emprendi-
da en Catalufa y las perspectivas de futuro del Derecho civil nava-
rro. Con todo, me permito ya adelantar cudl es mi posicién al
respecto. Asi, en cuanto a la aplicabilidad de la reforma estatal a las
Comunidades con Derecho civil propio, en particular a las de Ara-
g6n y Cataluiia, creo que no puede cuestionarse que tales Comuni-
dades se encuentran vinculadas por el nuevo proceso de apoyos
incorporado a la legislacidn procesal civil%; no asi, en cambio, por
las modificaciones de indole sustantivo que ha introducido la
Ley 8/2021 en el Derecho civil estatal, al menos como regla. En
estrecha conexion con lo anterior, entiendo que se impone una revi-
sién en profundidad de los Derechos civiles aragonés y cataldn al
objeto de su debida adecuacién, no tanto a la reciente reforma esta-
tal, sino fundamentalmente a las exigencias derivadas de la Con-
vencion NU 2006 sobre los derechos de las personas con discapaci-
dad’. Ello exige a sus respectivos legisladores no sélo replantearse
los actuales sistemas de proteccion de las personas con discapaci-
dad formulados en sus Ordenamientos, poco acordes a la nocién de
apoyo que propugna la Convencion, sino, en general, una adapta-
cion de sus respectivos sistemas juridicos en su conjunto al modelo
de la discapacidad que subyace en el texto internacional, por cuanto
su incidencia es indudable en la forma de actuar en las diversas
relaciones juridico-privadas de que se ocupan sus Codigos civiles,
ya sean de indole personal, familiar, sucesoria o patrimonial8.

2. LA SITUACION DEL DERECHO CIVIL CATALAN

La actual regulacion catalana trae causa de la Ley 25/2010 del
Libro II del Cédigo civil de Catalufia. Dicha Ley articulé un siste-
ma tuitivo de las personas con discapacidad que, aunque pretendio
ser respetuoso con los postulados de la —ya entonces ratificada por

6 A este respecto GARCIMARTIN MONTERO, 2021, p. 48 se refiere al «dmbito estatal»
de las reformas de la LJV y LEC.

7 Coincide en esta apreciacion FONT 1 SEGURA, 2021, p. 4.

8 Como seiiala acertadamente GETE-ALONsO CALERA, 2020, pp. 15, 31 y 32.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1583-1674



1588 Aurora Lépez Azcona Estudios Monogrdficos

el Estado espafiol- Convencién NU 20069, lo cierto es que estuvo
fuertemente condicionado por los planteamientos todavia imperan-
tes en orden a la discapacidad y, en especial, por el instituto de la
declaracion judicial de incapacitacion, pese a reconocer que se tra-
taba de «un recurso demasiado dréstico y, a veces, poco respetuoso
de la capacidad natural de la persona protegida» (Predmbulo, § I11.a).
De este modo, segiin puede leerse en el Predmbulo, fueron inclui-
das en su Cddigo diversas instituciones dirigidas a dar cumpli-
miento al principio de respeto a la autonomia de las personas con
discapacidad y, por extension, a su voluntad y preferencias: dos de
ellas de alcance estrictamente juridico, como son la delacién volun-
taria hecha por uno mismo (art. 222-4) y el poder preventivo
(art. 222-2); y otra, dirigida fundamentalmente a potenciar su inde-
pendencia econdémica, como son los patrimonios protegidos
(arts. 227-1 a 227-9). Por su parte, el principio de proporcionalidad
estuvo particularmente presente en la incorporacién, en paralelo a
las instituciones tutelares, de la oportuna figura de la asistencia,
dirigida a prestar apoyo a aquellas personas que experimenten «una
disminucién no incapacitante de sus facultades psiquicas o fisicas»
que justifique la necesidad de tal apoyo, ya sea de indole personal
o patrimonial. En tal caso, segin se hacia constar en su régimen
originario, podria nombrérseles judicialmente un asistente, a soli-
citud del propio interesado y con pleno respeto a su voluntad, a fin
de «velar por su bienestar» y/o «intervenir» en actos de indole
patrimonial (arts. 226-1 a 226-7) 19. Otra opcidn de politica legisla-
tiva dirigida a eludir la incapacitacién tuvo que ver con la potencia-
cién de la guarda de hecho, que pasé a convertirse en una medida
con vocacion de permanencia, a la par que se le doté de un régimen
juridico mds detallado (arts. 225-1 a 225-5), como ya se habia
hecho en Derecho aragonés en virtud de la Ley de Derecho de la
persona de 2006. Con todo, se mantuvieron las tradicionales insti-
tuciones tutelares vinculadas a la entonces vigente incapacitacion,
a saber: la tutela como medida principal, segtn revela la extensién
de su régimen juridico (arts. 221-1 a 222-54); y, junto a ella, una
curatela configurada de modo muy flexible, al igual que en Dere-
cho aragonés (arts. 223-1 a 223-10) y el defensor judicial, concebi-
do como medida de proteccion supletoria y puntual (art. 224-1
a 224-5). De modo paralelo, se dieron cabida a las figuras de la
potestad parental prorrogada y rehabilitada, aunque privandoles,

9 De «cierta aproximacion a los mandatos de la Convencién» habla GETE-ALONSO
CALERA, 2020, p. 29; y de «interpretacién moderada de la Convencién», MAYOR DEL
Hoyo, 2020, p. 203.

10 Para profundizar en esta figura, de procedencia germdnica, recomiendo el estudio
de DE BARRON ARNICHES, 2013, pp. 1607-1663.
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como en Derecho aragonés, del caricter automdtico propio de las
instituciones estatales equivalentes. El sistema hasta aqui descrito
se complemento con una serie de previsiones en materia de capaci-
dad de obrar que pusieron el acento en la aptitud natural de querer
y entender y la necesidad de interpretar de modo restrictivo las
limitaciones de que pudiera ser objeto (arts. 211-3), a la par que se
dio entrada al régimen atinente a las decisiones vinculadas al &mbi-
to de la salud, esto es, consentimiento informado, declaracidén de
voluntades anticipadas e internamientos (arts. 212-1 a 212-6).

Pronto esta regulacion pronto se revel6 insuficiente a la luz de
la Convencién, de manera que la Comision de Codificacién de
Catalufia en 2018 activ6 su Seccion de Persona y Familia a fin de
poner en marcha una profunda revisién de la mismall. Ello se tra-
dujo en 2020 en la elaboracion de un Anteproyecto de ley de actua-
lizacién, incorporacién y modificacion de determinados articulos
del Cédigo civil de Cataluifia!2 que, en lo que aqui interesa, modifi-
ca el tenor del articulo 211-3 a fin de reconocer la capacidad de
todas las personas, en su doble perspectiva estética y dindmica, «de
acuerdo con su capacidad natural» y, complementariamente, a
incluir la nocién de medidas de apoyo dimanante de la Conven-
cidn, asi como a sus principios rectores. No obstante, segin puede
leerse en su Exposicion de Motivos, se pospone a un momento pos-
terior la reforma en detalle del sistema tuitivo de las personas con
discapacidad, partiendo de la premisa que «ninguna situacién per-
sonal restringe la capacidad y que la voluntad de la persona se debe
tener en cuenta en todos los actos que le afectan».

Este segundo objetivo, mds ambicioso, se materializ6 a finales
de 2020 en la formulacién de unas Bases de la reforma del Codigo
civil de Catalufa en materia de apoyo en el ejercicio de la capaci-
dad juridica'3; documento de indudable importancia, en cuanto
sienta las pautas del futuro sistema cataldn de apoyos, haciendo
suya en buena medida la interpretacion que de la Convencion ha
ofrecido en sus diversas Observaciones el Comité NU sobre los
derechos de las personas con discapacidad!4. Se adopta asi en la
Base 1.* una nocién de apoyo vinculada a la idea de que la persona
con discapacidad puede desarrollar su propio proceso de decisio-
nes a través de la prestacion de los medios necesarios que faciliten
la expresion de su voluntad. Complementariamente, las siguientes

I Segiin puede leerse en GETE-ALONSO CALERA, 2020, p. 29.

12 A consultar en la siguiente URL: https://justicia.gencat.cat/ca/departament/
Normativa/normativa_en_tramit/avllei-modificacio-ccc/.

13 A consultar en la siguiente URL: https://participa.gencat.cat/processes/
convencionovayork/f/2905/,

14 Como subyace en su Exposicién de Motivos (§ II) y, por afiadidura, de las pala-
bras de RiBoT IGuaLADA, 2020, pp. 70-72.
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Bases incorporan los diversos principios inspiradores de las medi-
das de apoyo formulados por la Convencién como son el de respeto
a la autonomia y las decisiones personales, llevado a su méxima
expresion en el sentido de que la persona con discapacidad, como
regla, debe tener derecho a rechazar el apoyo y a poner fin a la rela-
cién de apoyo o cambiarla en cualquier momento (Base 4.%1, en
relacion con la Base 13.%1 in fine)!5; el de la proporcionalidad, en
el sentido de que las medidas de apoyo respondan a las concretas
necesidades de la persona con discapacidad (Base 3.%); el de nece-
sidad, en el sentido de que el apoyo debe estar disponible para toda
persona que lo necesite, sin estar condicionado por su previa califi-
cacion como persona con discapacidad (Base 2.%)16; el de apoyo
desinteresado y leal, en el sentido de que quien preste apoyo debe
encontrarse libre de conflicto de interés y abstenerse de influencia
indebida (Base 14.%); y el de revision necesaria, que en el caso de
las medidas formales de apoyo habré de estar sujeta a término
automatico (Base 16.%). Otra novedad resefiable radica en la incor-
poracién de la distincién entre los apoyos formales e informales,
presente en otra de las Observaciones generales del Comité, la Obs.
nim. 5 (2017) sobre el derecho a vivir de forma independiente y a
ser incluido en la sociedad (Bases 5.* a 7.%)17. Es mas, a los apoyos
formales se les atribuye cardcter subsidiario y, por afiadidura, se
propone circunscribirlos a la asistencia y al poder preventivo, sin
que, a mi entender, queden claramente delimitados sus respectivos
dmbitos de actuacion. Asi de la lectura conjunta de las Bases 8.?
y 9.* parece desprenderse que el poder preventivo se configura
como una medida de apoyo mds intenso, dirigida a decidir por el

15 Mas exactamente, el derecho a rechazar los apoyos trae causa de la interpretacién
del articulo 12 Convencidn por el Comité en su Obs. nim. 1 (2014) sobre igual reconoci-
miento como persona ante la ley, § 29. Ahora bien, los redactores de las Bases matizan, con
buen criterio, dicha directriz del Comité —que no deja de resultar acorde con el modelo
liberacionista de discapacidad que propugna—, posibilitando el apoyo «al margen de la
voluntad» (parafraseando a RIBOT IGUALADA, 2020, p. 77) para aquellos casos en que, pese
a haberse hecho un esfuerzo considerable, no pueda determinarse la voluntad y preferen-
cias de la persona con discapacidad (Base 4.*2 en relacién con la Base 13.72).

16 También presente en la Obs. nim. 1 (2014) del Comité, § 29, entiendo que al
objeto de dar cumplimiento al principio de accesibilidad universal formulado en el articu-
lo 9 Convencion.

17" Segun clarifica la Base 6.%, los apoyos informales abarcan todas aquellas practicas
sociales en que se presta apoyo a la persona en la toma de decisiones, sin contar con la
legitimacion conferida en un procedimiento formal, de cardcter judicial o extrajudicial. Por
afnadidura, segiin resulta de la lectura de esta misma Base, asi como de las palabras de
RiBoT IGUALADA, 2020, pp. 79-80, tales apoyos no deben circunscribirse a los prestados
en el ambito familiar, sino potenciarse el enfoque comunitario mediante las denominadas
«redes de apoyo». En cualquier caso, segiin afirma este mismo autor con buen criterio,
p- 80, su alcance debe circunscribirse a actos de escasa trascendencia econdmica o juridica,
a fin de prevenir abusos de terceros. Por su parte, los apoyos formales son los proporciona-
dos subsidiariamente en virtud de designacién por una de las formas previstas legalmente
(Base 7.%).
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interesado cuando éste, de modo permanente o transitorio, «no
pueda expresar su voluntad y preferencias» !8. En cambio, con la
figura de la asistencia se trata de «asistir a una persona que requie-
re apoyo en la toma de decisiones para un asunto concreto o un
dmbito determinado», expresion esta que parece circunscribirse al
mero Consejo o, en su caso, asistencia en alguna decision o &mbito
de actuacién determinado!®. No obstante, esta primera impresion
queda parcialmente desdibujada en la Base 11.%, en cuanto hace
extensivas las facultades representativas intrinsecas de los poderes
a quien tenga encomendada la asistencia, siempre que le hayan
sido atribuidas expresamente; ello sin olvidar la posible configura-
cién de la asistencia como medida voluntaria uni o bilateral —los
acuerdos de apoyo— a la que da entrada el aptdo. 2.° de la Base 9.,
cuando, no se olvide, constituye uno de los rasgos definidores del
poder preventivo. Asimismo, interesa reparar en el particular empe-
fio de los redactores de las Bases en dar cumplimiento al mandato
del articulo 12.4 Convencidn, en el sentido de que el futuro sistema
de apoyos incorpore las salvaguardas adecuadas y efectivas —entre
ellas, como novedad «el tercero de confianza»2°— para impedir
abusos, influencia indebida y conflicto de interés, pero también
para garantizar el respeto a la voluntad y las preferencias, incluido
el «derecho a asumir riesgos y a cometer errores» sin matiz alguno
como, de nuevo, predica el Comité en su Obs. nim. 1 (2014)
(Bases 12.%, 14.* y 15.*)21. Por ultimo, es de destacar la incorpora-
cién de la mediacién como instrumento alternativo para resolver
aquellos conflictos derivados de los apoyos, lo que me merece una
valoracidn positiva como via dirigida a potenciar la autodetermina-
cién de las personas con discapacidad (Base 18.*)22. Una vez
hechas publicas las Bases, ulteriormente se abri6é un proceso parti-
cipativo en que se dio entrada a los diversos agentes implicados?3.

18 En mi opinién, mds propiamente «conformar» su voluntad y preferencias.

19 Asf lo entiende RIBOT IGUALADA, 2020, p. 82, en relacion especificamente a los
acuerdos de apoyo contemplados en la Base 8.% relativa a la asistencia.

20 Como pone de relieve R1BOT IGUALADA, 2020, p. 87.

21 Una manifestacion un tanto extrema del derecho a equivocarse se encuentra en la
Base 14.2, en cuanto parece dejar en manos de la persona con discapacidad la decision
sobre si contintia 0 no con el apoyo, pese a haber sido informado debidamente por la auto-
ridad oportuna de la existencia de conflicto de interés o influencia indebida por quien se lo
preste. Personalmente me permito discrepar de esta opcion de politica legislativa, en cuan-
to subyace en la misma una lectura maximalista del respeto a la voluntad y preferencias,
dificilmente sostenible a la luz de otros principios de la Convencién, entre ellos principal-
mente el de respeto a la dignidad de la persona.

22 Comparto aqui las reflexiones de IGLEsiAs ORTUNO y MEDINA Ruiz, 2017,
pp. 3-4.

23 El informe resultante de dicho proceso participativo puede consultarse en la
siguiente URL: https://participa.gencat.cat/uploads/decidim/attachment/file/2388/
Informe_de_retorn_Proces_Participatiu_Bases_Codi_Civil_Catal%C3%A0.pdf.
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De modo paralelo, el Gobierno cataldn se adelanté a la entrada
en vigor de la reforma estatal con la aprobacion del Decreto-
Ley 19/2021 de 31 agosto, por el que se adapta el Codigo civil de
Cataluiia a la reforma del procedimiento de modificacién judicial de
la capacidad?*. Segun consta en su Exposiciéon de Motivos, con tal
norma se pretende fijar un régimen transitorio, adaptado a las pre-
misas de la Convencidn, que dé respuesta en Catalufia a las necesi-
dades derivadas de la sustitucion del proceso de incapacitacién por
el de provision de medidas judiciales de apoyo, entre tanto se proce-
da a formular un nuevo sistema de apoyos. Con un planteamiento
extremadamente innovador y, por lo demds, coherente a las Bases,
tal régimen se articula en torno exclusivamente a la institucion de la
asistencia a la que se dota de un nuevo régimen juridico mediante la
modificacién de los articulos 226-1 a 226-8 CCc, con la consiguien-
te postergacién no sélo de la tutela y de la potestad parental prorro-
gada o rehabilitada, sino también de la curatela, que pasan asi a
dejar de aplicarse. A partir de ahi, en linea con la Base 8.%, se con-
templa una doble via para la designacion del asistente, plenamente
acorde con el principio de respeto a la voluntad y preferencias:
como novedad y de modo preferente, la via voluntaria mediante el
otorgamiento de escritura publica por el propio interesado «en pre-
visién o apreciacion de una situacion de necesidad de apoyo»
(art. 226-1.1 y 2 y art. 226-3 CcC)?23; y, subsidiariamente, la via
judicial, permitiéndose su solicitud ya no s6lo a la persona con dis-
capacidad, sino, en general, a todos aquellos legitimados por el
articulo 42 bis a LJV para promover el expediente de medidas judi-
ciales de apoyo (art. 226-1.3 y art. 226-2 CcC). Sucede, sin embar-
g0, que, en los términos tan ambiguos en que se expresa la norma
catalana, no resulta facil determinar el contenido de esta figura o, lo
que es lo mismo, el concreto alcance de las funciones a desempefar
por el asistente. Asi, en cuanto a la designacién notarial por el pro-
pio interesado, el articulo 226-3 CcC faculta al interesado a estable-
cer «disposiciones con respecto al funcionamiento y al contenido
del régimen de apoyo adecuado», sin mayor precision. En cambio,
segtin dispone el articulo 226-4 CcC, en la designacion judicial serd
el Juez el que determine «las funciones que debe ejercer la persona
que presta la asistencia, tanto en el dmbito personal como en el
patrimonial», pudiendo excepcionalmente atribuirle la representa-
cién «para actos concretos». Mayor confusion si cabe introducen el
articulo 226-5 CcC al sancionar con la anulabilidad aquellos actos

24 El texto del Decreto-ley catalan 19/2021 puede consultarse en la siguiente URL:
https://dogc.gencat.cat/ca/document-del-dogc/?documentId=909512.

25 Se prescinden, sin embargo, de los acuerdos de apoyo, contemplados en la
Base 10.*
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juridicos realizados por la persona asistida sin intervencion del asis-
tente de ser necesaria y el articulo 226-7 CcC que declara la aplica-
bilidad a la asistencia del régimen juridico de la tutela —pese a haber
sido descartada para los mayores de edad— «en todo lo que no se
oponga al régimen propio de la asistencia» e interpretado conforme
a la Convencidn. En definitiva, con este nuevo régimen de la asis-
tencia quedan muy desdibujados sus caracteres primigenios, convir-
tiéndose en una medida de apoyo —no se olvide, la tinica de indole
formal aplicable en Catalufia en el momento presente— de contornos
muy difusos, lo que puede ir en detrimento de la finalidad dltima
perseguida por el legislador con este régimen transitorio.

Ya en 2022 el Gobierno cataldn ha puesto en marcha la tramita-
cién de la reforma legislativa dirigida a adecuar su Cédigo a la
Convencion NU 2006, aprobando a tal objeto el 22 de marzo una
Memoria preliminar de Anteproyecto de Ley de modificacién del
Cddigo civil de Cataluiia en materia de apoyos en el ejercicio de la
capacidad juridica de las personas con discapacidad?. De su lectu-
ra se desprende que, salvo cambios en su ifer legislativo, el nuevo
sistema de apoyos catalan girard en torno esencialmente de la figu-
ra de la asistencia —cuyo régimen y caracterizacion «falta por orde-
nar definitivamente»— con la consiguiente supresion de la tutela,
curatela y potestad parental prorrogada o rehabilitada, pero tam-
bién de la guarda de hecho. Se mantienen, no obstante, los poderes
preventivos y se da entrada a los apoyos informales, todo ello de
modo acorde a las Bases referidas.

3. (HACIA UN NUEVO DERECHO CIVIL NAVARRO EN
MATERIA DE DISCAPACIDAD?

En un contexto normativo diferente se encuentra la Comunidad
foral de Navarra, toda vez que cuenta con una regulacion referida a las
personas con discapacidad muy dispersa, a la par que incompleta?’.

Centrando nuestra atencion en la legislacion civil, como se ha
apuntado ab initio, la Compilacién o Fuero Nuevo de Navarra en el
momento presente no regula la capacidad en general sino con refe-
rencia exclusivamente a la edad, ni tampoco las medidas de apoyo
de las personas con discapacidad, mas alla de la inclusién por la
Ley foral 21/2019 de modificacion y actualizacion de la Compila-
cién del Derecho Civil Foral de Navarra o Fuero Nuevo, en sede de
representacion, de un régimen especifico de los poderes preventi-

26 Informacion extraida de la siguiente URL: https://dretssocials.gencat.cat/ca/
actualitat/nota-premsa/?id=431135.
27 Segin ponen de manifiesto LIZARRAGA LARA et al., 2021, p. 63.
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vos y con cldusula de subsistencia (ley 49), asi como de la respon-
sabilidad parental prorrogada y rehabilitada (ley 76). De ello resul-
ta, por consiguiente, que en Navarra es de aplicacion supletoria lo
previsto al respecto por el Cédigo civil tras la reforma de 2021,
excepcion hecha de los poderes de apoyo y la responsabilidad
parental rehabilitada; no asi, en cambio, de la prorrogada, cuya
vigencia actual resulta cuestionable por los argumentos que expon-
dré mas adelante?8. No obstante lo anterior, el Fuero Nuevo si con-
tiene algunas previsiones en materia de capacidad para llevar a
cabo ciertos actos juridicos que se refieren especificamente las per-
sonas con discapacidad y que, por tanto, no deben entenderse des-
plazadas por las nuevas normas estatales, aunque algunas de ellas
requieran una revision urgente al objeto de su debida adecuacién al
proceso de provisién de medidas de apoyo, por cuanto siguen
girando en torno a la desaparecida modificacion judicial de la capa-
cidad?. Ello sin olvidar el régimen de nulidad y anulabilidad de las
declaraciones de voluntad y de la influencia indebida y abusiva,
incorporado novedosamente en las leyes 19 y 21, para dar cumpli-
miento al mandato del articulo 12.4 Convencién NU 20063°. Asi-
mismo, es de destacar la preocupacion del legislador foral por
introducir las salvaguardas adecuadas a fin de garantizar la indem-
nidad patrimonial de las personas con discapacidad y la adecuada
atencion de sus necesidades, lo que en 2019 se tradujo en lo
siguiente: la incorporacion de la figura de los patrimonios protegi-
dos (leyes 44, 45 y 281); la prohibicién de adquirir sus bienes a
titulo gratuito impuesta a su tutor o, en su caso, curador —prevision
esta que habra de modificarse para adecuarla al nuevo sistema de
apoyos estatal— (ley 152); la ampliacion de las causas de indigni-
dad para adquirir a titulo gratuito y de las causas de desheredacion
al objeto de dar entrada a la causa atinente a la falta de prestacion
de las atenciones juridicamente debidas a las personas con discapa-
cidad (leyes 154.8 y 270, respectivamente); la facultad reconocida
unilateralmente a los otorgantes de un testamento de hermandad de
efectuar disposiciones para subvenir a las necesidades vitales de un

28 Coinciden en esta apreciacién LIZARRAGA LARA et al., 2021, pp. 65y 68.

29 Me refiero, en concreto, a la capacidad para reconocer la filiacién no matrimonial
y ser reconocido (ley 54.b y c, respectivamente), para intervenir en los procesos de filia-
cién como demandante o demandado (leyes 55.4, 56.b.4, 56.d.2 y 3y 57.b.1), para gestio-
nar la sociedad de conquistas (ley 94.4), para hacer testamento notarial abierto (ley 184.2.2)
y para concurrir a la particion de la herencia como heredero (ley 345.2). Se exceptian de
esta regla la capacidad para hacer capitulaciones matrimoniales que se identifica con la
capacidad para contraer matrimonio ex articulo 65 Cc (ley 83.2), para testar en general que
se vincula a la aptitud de querer y entender en el momento de su otorgamiento (ley 184.2.1)
y para ser testigo en los testamentos que, de modo similar, se vincula al discernimiento
necesario (ley 186.a.3).

30 De acuerdo con LIZARRAGA LARA et al., 2021, p. 68.
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ascendiente o descendiente «cuya declaracion de discapacidad o
dependencia» hubiera tenido lugar con posterioridad al otorga-
miento del testamento (ley 204.4); y el reconocimiento a las perso-
nas «con discapacidad o dependencia» de un derecho de habitacion
sobre la vivienda habitual de sus ascendientes o descendientes
(ley 425).

Ahora bien, que Navarra no se haya dotado de momento de un
régimen juridico completo sobre capacidad y medidas de apoyo,
no significa que renuncie a ello ad futurum. Al contrario, segin
consta en la Disposicién Final 2.* de la Ley foral 21/2019, uno de
sus objetivos de politica legislativa radica precisamente en la pro-
mulgacién de una ley civil especial que regule esta materia. Con
todo, no me consta que a fecha de hoy se haya emprendido iniciati-
va legislativa alguna al respecto, habiéndose, en su lugar, prioriza-
do la elaboracion de una Ley Foral de atencion a las personas con
discapacidad en Navarra y garantia de sus derechos, dirigida tanto
a acabar con la dispersion normativa existente en lo que hace a sus
politicas publicas en materia de discapacidad (servicios sociales,
sanidad, educacion, empleo, cultura, etc.) como a dar cumplimien-
to a las obligaciones derivadas de la Convencién NU 200631, En
concreto, por Orden foral 208/2021, de 2 de noviembre, de la Con-
sejera de Derechos Sociales del Gobierno de Navarra se puso en
marcha el procedimiento de elaboracion de un borrador normativo,
constituyendo a tal objeto un grupo de trabajo en el que se dio
entrada a las diversas Administraciones y agentes sociales que ope-
ran en el dmbito de la discapacidad, a la par que se abri6 un proce-
so de consulta publica previa32.

Las reuniones de dicho grupo fructificaron en diciembre
de 2021 en un documento de propuestas de cariz abiertamente
iuspublicista y transversal, pero que no descarta la modificacion
del Fuero nuevo al tnico objeto de eliminar o sustituir aquellas
previsiones que, a su juicio, resultan incompatibles con el sistema
de apoyos articulado en el Cédigo civil. De este modo, entre las
principales sugerencias se incluyen las siguientes: «primera»,
suprimir las referencias normativas a la tutela de adultos; «segun-
da», en relacion a los patrimonios protegidos contemplados en las

31 Tal iniciativa tiene su origen en el Informe elaborado a principios de 2021, por
encargo del Parlamento de Navarra, la Universidad Pidblica de Navarra y CERMIN Nava-
rra, por el grupo de trabajo integrado por LIZARRAGA LARA et al., quienes, tras ofrecer un
examen detallado de la dispersion normativa actual existente en Derecho navarro, propu-
sieron la elaboracién de una ley marco que ofreciese un tratamiento integral a las personas
con discapacidad acorde a la Convencion (pp. 157-159).

32 Informacion extraida de la siguiente URL: https://gobiernoabierto.navarra.es/es/
participacion/procesos/consulta-publica-previa-elaboracion-un-anteproyecto-personas-
con-discapacidad.
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leyes 44 y 45, omitir la exigencia de capacidad suficiente y replan-
tear el régimen de administracion; «tercera», sustituir las figuras de
la responsabilidad parental prorrogada y rehabilitada reguladas en
la ley 76 por la prevision anticipada de medidas de apoyo por la
autoridad judicial, de modo coincidente con el articulo 254 Cc, o
por los propios menores —entiendo que— mayores de dieciséis afios;
«cuarta», respecto al régimen de invalidez de las declaraciones de
voluntad emitidas por personas con discapacidad (ley 19), desvin-
cular la sancién de nulidad de la falta de capacidad de querer y
entender, y prever la anulabilidad para las declaraciones que emi-
tan las personas con discapacidad prescindiendo de las medidas de
apoyo previstas, en linea con los articulos 1301 ss Cc; «quinta», en
cuanto a los poderes de apoyo, en la ley 49 condicionar su inicio de
vigencia a lo previsto en el propio poder, concretar su posible
alcance y atribuirles preferencia sobre las medidas de apoyo judi-
ciales; «sexta», reformar las previsiones en orden a la capacidad de
testar contenidas en la leyes 184, de modo acorde a los articu-
los 663 y 665 Cc; «séptima», en orden al reconocimiento de la
filiacién, dejar de supeditar su validez a la autorizacién judicial
cuando provenga de persona precisada de apoyo —en el texto vigen-
te, con capacidad modificada judicialmente— (ley 54.b) y condicio-
nar su eficacia exclusivamente al consentimiento del reconocido,
en su caso con apoyos, de acuerdo con el articulo 153 Cc (ley 54.c¢);
«octava», en cuanto a las acciones de filiacién en general, atribuir
cardcter supletorio a las medidas judiciales oportunas para proteger
a la persona que precise apoyos a que se refiere la ley 54.4 —ahora
con capacidad modificada judicialmente—, de tal manera que sélo
entren en juego en defecto de prevision al respecto en las medidas
voluntarias o de apoyo necesario por el guardador de hecho; «nove-
na», en cuanto a la accién de impugnacién de la filiacion paterna
contemplada en la ley 56, sustituir la expresion «recuperacion de la
capacidad» por la de «extincion de las medidas de apoyo» en rela-
cidén al dies a quo del plazo de un afio con que cuenta el hijo para
ejercitarla, aparte de algunas modificaciones respecto a la legitima-
cidn activa; «décima», no impedir, como regla, la modificacién de
las capitulaciones matrimoniales a aquel conyuge que precise apo-
yos (ley 86); «undécimax», modificar el tenor de la prohibicion para
adquirir a titulo gratuito contemplada la ley 154.7 tanto en lo que
hace al transmitente —ya no personas con capacidad modificada
judicialmente, sino que precisen apoyo— como al adquirente —con
supresion de la referencia a la tutela—; «duodécima», suprimir la
sustitucion ejemplar (ley 227); «decimotercera», en cuanto a la
particion hecha por los herederos, adoptar la expresion «personas
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con discapacidad precisadas de apoyo» y ampliar los casos en que
no necesitan intervencion judicial, ahora circunscrita a que se
encuentren legalmente representados (ley 345); «decimocuarta,
dar respuesta juridica a aquellas situaciones en que una persona
necesite apoyo urgente y carezca de guardador de hecho, y «deci-
moquinta», especificar que la capacidad juridica no puede conlle-
var la negacién de la capacidad de obrar33.

En junio de 2022 dichas propuestas —con alguna modulacion 34—
se han plasmado en un Anteproyecto35, de cuya lectura resulta que
sus autores no se han limitado a plantear una mera adecuacion ter-
minoldgica de las previsiones de la Compilacién o Fuero Nuevo de
Navarra en materia de discapacidad al régimen estatal, sino una
revision en profundidad de su contenido con arreglo a los postula-
dos del Cédigo civil, lo que, sin duda, constituye una opcién de
politica legislativa muy respetable, pero que no va a dejar de ser un
condicionante importante cuando se aborde ad futurum una regula-
ci6én en detalle del régimen de capacidad y sistema de apoyos,
como asi se pretende. El paralelismo resulta asi evidente entre la
redaccién propuesta de la ley 44 con el articulo 3 Ley 41/2003
sobre patrimonios protegidos, de la ley 49 con los articulos 256
a 261 Cdédigo civil en relacién a los poderes de apoyo, de la ley 49
bis con el articulo 254 Cdédigo civil respecto a la previsién anticipa-
da de apoyos para los menores mayores de diecis€is afios, de la

33 El documento de propuestas en su ultima version de diciembre de 2021 puede
consultarse en https://gobiernoabierto.navarra.es/sites/default/files/doc_con_propuestas_
acumuladas_1.pdf. Interesan, particularmente las incluidas, con los nimeros 1 a 27 bis, en
el «bloque de adaptacién a la Convencion de NY/Ley 8/2021 ejercicio de la capacidad
juridica» (pp. 8 a 13).

34 En particular, interesa notar el cambio de criterio en lo que hace al régimen de
invalidez de las declaraciones de voluntad, toda vez que en la redaccion dada por el Ante-
proyecto a la ley 19 Fuero Nuevo se sancionan con nulidad absoluta aquellas declaraciones
emitidas por «personas que carezcan de hecho de capacidad en el momento de su emision
para entender y querer el acto o contrato y sus efectos juridicos», cuando en el documento
de propuestas se sugeria que «la carencia de capacidad natural de entender y querer no
debia conllevar nulidad de lo actuado».

35 El texto definitivo Anteproyecto de Ley Foral de atencién a las personas con dis-
capacidad y garantia de sus derechos puede consultarse en la siguiente URL: https://parti-
cipa.navarra.es/processes/anteproyecto-ley-foral-atencion-personas-con-discapacidad-na-
varra-garantia-derechos. En su Disposicion Final 1. propone la modificacién de las
siguientes leyes del Fuero Nuevo de Navarra, referidas directa o indirectamente a las per-
sonas con discapacidad: ley 19 (nulidad, anulabilidad y rescision de las declaraciones de
voluntad), ley 36 (interrupcion de la prescripcion), leyes 44 y 45 (patrimonios protegidos),
ley 49 (poderes de apoyo), ley 49 bis (medidas preventivas de apoyo respecto de los meno-
res mayores de dieciséis afios), leyes 54 a 57 (reconocimiento y acciones de filiacion),
ley 67 (responsabilidad parental), leyes 78 y 86 (capitulaciones matrimoniales), ley 95
(administracion y disposicion de los bienes de conquista), leyes 104 y 105.c (medidas judi-
ciales en caso de ruptura matrimonial), ley 154 (causas de indignidad para adquirir a titulo
gratuito), ley 184 (incapacidad para testar), ley 204.b (testamento de hermandad), ley 257
(deber de inventario en el usufructo de viudedad), 287 (fiducia sucesoria), leyes 342 y 345
(particion de la herencia), ley 508 (enriquecimiento sin causa) y ley 537 (restitucién de
préstamos).
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ley 54 con el articulo 121 sobre el reconocimiento de la filiacion, de
laley 104 con el articulo 96 Cédigo civil sobre atribucion del uso de
la vivienda familiar, de la ley 154 sobre causas de indignidad para
adquirir a titulo gratuito con el articulo 756 Cédigo civil, de la
ley 184.2 con el articulo 663 Cdédigo civil respecto a la capacidad
para testar y de la ley 345 con el articulo 1060 Cédigo civil sobre el
modo de realizar la particion hereditaria. En agosto de 2022 dicho
Anteproyecto ha sido aprobado como Proyecto de Ley por el
Gobierno de Navarra, a la par que lo ha sometido a la deliberacién
del Parlamento de Navarra que, a su vez, lo aprobado por unanimi-
dad el pasado 24 noviembre como Ley foral de atencién a las perso-
nas con discapacidad en Navarra y garantia de sus derechos.

En definitiva, lo hasta aqui expuesto permite presumir que en la
reciente modificacién del Fuero Nuevo se estdn marcando ya las
pautas de su desarrollo ulterior que, en buena medida, no son otras
que las estatales. Ahora bien, no se me malinterprete con estas
palabras: no propugno una ruptura del Derecho navarro y, por
extension, de los Derechos civiles territoriales con la Ley esta-
tal 8/2021, pero tampoco una mera reproduccion de la misma,
renunciando a cuestionar sus desaciertos —que los hay, a mi enten-
der—y a plantear la posible incorporacién de variantes y modula-
ciones de mayor o menor alcance.

II. EL DERECHO CIVIL ARAGONES, EN ESPECIAL

1. LA COMPLEJA SITUACION GENERADA EN LA COMU-
NIDAD AUTONOMA DE ARAGON TRAS LA ENTRADA
EN VIGOR DE LA LEY ESTATAL 8/2021

En una situacién algo mas complicada, en principio, se encuen-
tra la Comunidad Auténoma de Aragén ante la renuncia de su poder
ejecutivo a articular un régimen transitorio, como respuesta a la
entrada en vigor de la Ley 8/2021 y en tanto no se lleve a cabo la
necesaria revision de su Cédigo del Derecho Foral Aragén a la luz
de la Convenciéon NU 2006. El Gobierno de Aragén ha declinado
asi aprobar un Decreto-Ley dirigido a dotar al Ordenamiento arago-
nés de instrumentos normativos que permitan la aplicacion de las
particularidades de su Derecho civil propio en materia de discapaci-
dad e instituciones conexas por considerar que no concurre el presu-
puesto de extraordinaria y urgente necesidad requerido por el articu-
lo 86 CE para dictar tal norma, desde el momento que, en el interin
de la reforma, el Codigo aragonés cuenta con figuras intermedias de
apoyo que pueden seguir aplicindose de modo acorde a la Conven-
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cion; opinién esta que personalmente comparto, pese a la preocupa-
cion manifestada por algunos operadores juridicos?¢. Entre tanto, se
han dado los primeros pasos del proceso legislativo dirigido a la
modificacién en profundidad de dicho cuerpo legal. Asi, la Comi-
sién Aragonesa de Derecho civil estd preparando un borrador de
Anteproyecto de Ley civil sobre el ejercicio de la capacidad juridica
por las personas con discapacidad, una vez recibido el encargo per-
tinente por la Vicepresidencia del Gobierno y el Departamento de
Ciudadania y Derechos Sociales3’. A la par, dichos 6rganos del eje-
cutivo aragonés han presentado un Anteproyecto de Ley de modifi-
cacion puntual del Libro III CDFA, dirigido a incorporar, entre las
causas de indignidad sucesoria del articulo 328, la relativa a decli-
nar injustificadamente la responsabilidad del ejercicio de medidas
de apoyo; y a hacer extensivo, dentro del orden de llamamientos a la
sucesion legal, el Privilegio del Hospital de Nuestra Sefiora de Gra-
cia del articulo 536 a la entidad publica responsable de la aplicacién
de las medidas de apoyo respecto de aquellos causantes que fallez-
can durante su vigencia (art. 536.2) y a los centros residenciales
titularidad del Instituto Aragonés de Servicios Sociales en relacién a
los residentes que fallezcan en los mismos (art. 536.3)38.

En este contexto, interesa tratar de clarificar cual es en el
momento presente el Derecho civil y, por extension, procesal civil
aplicable en Aragdén. Ahora bien, dado el amplio alcance de la refor-
ma estatal al que ya nos hemos referido, la respuesta no puede ser
uniforme, sino que va a depender de la concreta materia objeto de
modificacién en virtud de la Ley 8/2021 y de las competencias que
al respecto tiene atribuidas por la CE y su Estatuto de Autonomia3°.

Empezando por el sistema de apoyos, no cabe duda que el
actualmente vigente en Aragén sigue siendo el contenido en el
Titulo III del Libro I del Cédigo del Derecho Foral de Aragdén —que
no en la Compilacién, como he podido leer en algtin lugar—49, bajo
la rabrica «De las relaciones tutelares», a completar con lo dis-
puesto en los articulos 41 a 45 sobre prorroga y rehabilitacion de la

36 El Justicia de Aragén, Sugerencia 2021, pp. 1 y 20; BARREDA HERNANDEZ, 2022,
p. 79; y, en la jurisprudencia, SPJI nim. 13 de Zaragoza de 14 diciembre 2021.

37 La Orden de inicio fechada el 4 marzo 2022 puede consultarse en la siguiente
URL: https://transparencia.aragon.es/cgi-bin/I[TCN/BRSCGI?CMD=VEROBJ&MLK
OB=1218844225454.

3% Dicho Anteproyecto puede consultarse en la siguiente URL: https://transparencia.
aragon.es/cgi-bin/ITCN/BRSCGI?CMD=VEROBJ&MLKOB=1215171405050.

39 Como también lo ha advertido respecto del Derecho civil aragonés BayoDp
L6pEZ, 2021a, p. 154; y El Justicia de Aragén, Sugerencia 2021, pp. 8-9.

40 En concreto, GERMAN URDIOLA y FERNANDEZ IGLESIAS, 2021, p. 14, olvidando
que el Cédigo del Derecho Foral de Aragén rige desde abril de 2011 y, ademads, que desde
entonces estd derogada en su integridad la Compilacion del Derecho civil de Aragén
de 1967.
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potestad de guarda!. Por tanto, no es aplicable en esta Comunidad
Auténoma el nuevo sistema de apoyos disefiado e incorporado al
Coédigo civil por la Ley 8/2021, por cuanto, como establece el
articulo 1.2 CDFA, el Derecho civil general del Estado sélo se apli-
cara supletoriamente en defecto de normas aragonesas, lo que no
es el caso*2. De ello resulta, por consiguiente, que, a fecha de hoy,
el sistema de apoyos a que se refiere la Convenciéon NU 2006 estd
integrado en Derecho aragonés por la tutela y la curatela —asisten-
cial y/o representativa— o, en su caso, autoridad familiar rehabilita-
da —que no prorrogada, como sostendré més adelante—, junto a
otras medidas complementarias como la guarda de hecho, los man-
datos de apoyo y el defensor judicial 3.

Lo mismo puede afirmarse respecto a la capacidad de las perso-
nas con discapacidad, toda vez que el legislador aragonés optd por
incorporar, asimismo, esta materia en la Ley de Derecho de la per-
sona de 2006, dando entrada en el Ordenamiento juridico aragonés
a previsiones muy certeras como las relativas a la presuncién de
capacidad (art. 31) y al régimen de invalidez de los actos llevados a
cabo sin suficiente aptitud de querer y entender (art. 34), a la intro-
mision en los derechos de la personalidad de las personas con dis-
capacidad (art. 32) y al internamiento involuntario en un centro no
necesariamente sanitario (art. 33); ello aparte de reproducir el régi-
men entonces vigente de los articulos 199 a 201 Cc en materia de
incapacitacion (art. 35) y remitirse a la legislacion especial sobre
patrimonio protegido de las personas con discapacidad (art. 37).
En 2011 tales previsiones, al igual que las relativas a las relaciones
tutelares, fueron refundidas en el Cédigo del Derecho Foral de
Aragén (arts. 34 a 40), sin que en el momento presente puedan
entenderse derogadas y sustituidas por las nuevas previsiones del
Cédigo civil fruto de la reforma 2021, desde el momento en que

41 Vid. en el mismo sentido BAYop LOPEZ, 2021a, p. 156; CALATAYUD SIERRA, 2022,
p- 28; y BARREDA HERNANDEZ, 2022, p. 78. En la jurisprudencia, la SPJI nim. 13 de Zara-
goza de 14 diciembre 2021 que formula la siguiente declaracién: «la nueva legislacién
civil no presenta afeccion alguna a nuestro derecho civil propio que sigue estando vigente
y directamente aplicable». Parece, sin embargo, desvincularse de esta interpretacion la
SAP Zaragoza nim. 404 de 15 noviembre 2021 cuando afirma que en el caso de autos «la
medida de apoyo mas adecuada es la curatela», invocando al respecto los articulos 268
y 269 Cc, en vez de los 148 a 152 CDFA, como hubiera procedido.

42 No puedo sino discrepar en este punto del Dictamen del Consejo de Estado sobre
el Anteproyecto de Ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de
discapacidad, 2019, p. 20, cuando afirma que la reforma del Cédigo civil es de aplicacién
supletoria en las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio, incluyendo entre las
mismas, a Aragén que ya tiene regulacion sobre la materia, como el propio Consejo reco-
noce.

43 Como afirmo6 el Tribunal Supremo en relacion con el sistema de apoyos vigente
en Derecho civil estatal en el periodo comprendido entre la ratificacion de la Convencién
NU 2006 y la entrada en vigor de la Ley 8/2021 (STS de 16 mayo 2017).
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—no se olvide— integran Ordenamientos juridicos diversos, cuyas
relaciones se rigen por el principio de competencia y no por el de
jerarquia.

Cuestion distinta es que el régimen aragonés, pese a estar arti-
culado de modo bastante flexible y, ante todo, respetuoso con la
autonomia de la voluntad44, no resulte acorde a la Convencién
NU 2006 y, por ende, mientras no se proceda a su revision, deba
ser interpretado y aplicado por los operadores juridicos de modo
coherente con aquella, dado que dicho texto internacional forma
parte del Ordenamiento juridico espafiol y, por ende, aragonés
desde el 3 de mayo de 2008, segtin consta en su Instrumento de
ratificacién por el Estado espaiiol de 23 noviembre 20074. Cierta-
mente, esta labor hermenéutica ha sido acometida paulatinamente
en los dltimos afos por los drganos judiciales aragoneses —unos
con mayor conviccién que otros—, pero resulta innegable que la
supresion en la legislacidon procesal —que no se olvide, como regla
de principio, es competencia exclusiva del Estado ex articu-
lo 149.1.6 CE y, por tanto, de aplicacion directa en todas las Comu-
nidades Auténomas“6— del procedimiento de incapacitacion y su
sustitucion por el de provision de medidas judiciales de apoyo ha
marcado un punto de inflexion en el tratamiento de la discapacidad
en la Comunidad Auténoma de Aragoén.

44 Participan de esta opinion CALATAYUD SIERRA, 2009, pp. 48 y 51; y BAavyop
L6pPEZ. 2021a, p. 149. No se olvide al respecto que uno de los principios generales del
Derecho civil aragonés es el standum est chartae, formulado explicitamente en el articu-
lo 3 CDFA.

45 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.5 Cc y el articulo 23.3
Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales.

46 De este modo, el Tribunal Constitucional interpreta de modo muy restrictivo la
competencia procesal atribuida excepcionalmente por el articulo 149.1.6 in fine CE a las
Comunidades Auténomas con Derecho civil propio. Asi, la STC 132/2019 de 13 noviem-
bre afirma que «la competencia asumida por las comunidades auténomas al amparo de la
referida excepcion no les permite sin mas introducir en su ordenamiento normas procesal
por el mero hecho de haber promulgado regulaciones de Derecho sustantivo (...) sino que
como indica la expresion “necesarias especialidades” del citado precepto constitucional
(...) las especialidades procesales que se permiten a las comunidades auténomas han de
limitarse a aquellas que, por la conexidn directa con las particularidades del Derecho sus-
tantivo autonémico vengan requeridas por estas (...) correspondiendo al legislador autoné-
mico (...) ofrecer la suficiente justificacién sobre la necesidad de alterar las reglas proce-
sales comunmente aplicables por venir requeridas por las particularidades del Derecho
sustantivo autonémico, salvo que del propio examen de la ley se puedan desprender esas
“necesarias especialidades”». Afiade la STC 157/2021 de 16 septiembre, de modo muy
clarificador, que para aplicar la salvedad competencial del articulo 149.1.6 CE «deben
completarse tres escalones sucesivos [...] primero, ha de determinarse cudl es el Derecho
sustantivo autondémico que presenta particularidades; segundo, hay que sefalar respecto de
qué legislacion procesal estatal, y por tanto general o comun, se predican las eventuales
especialidades de orden procesal incorporadas por el legislador autonémico; y finalmente,
ha de indagarse si, entre las peculiaridades del ordenamiento sustantivo autonémico y las
singularidades procesales incorporadas por el legislador autondmico en la norma impugna-
da, existe una conexion directa tal que justifique las especialidades procesales».
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De este modo, desde el momento en que los preceptos relati-
vos al proceso de incapacitacion han sido derogados sin salvedad
alguna por la Ley 8/2021 (Disposicion derogatoria tnica*?) y, por
ende, han perdido su vigencia*®, no creo que pueda sostenerse,
como pretenden algunos, que en esta Comunidad Auténoma sigue
siendo posible incapacitar a una persona con base en el articu-
lo 38 CDFA# y, a falta de un proceso ad hoc como era el ante-
riormente regulado en los articulos 756 ss. LEC, por la via del
procedimiento ordinario de los articulos 399 ss. LEC>9. Ello por
varios motivos: primero, porque me parece algo forzado conside-
rar que dicho procedimiento guarde «conexidn directa con una
particularidad del Derecho civil sustantivo aragonés» como exige
el Tribunal Constitucional (por todas, STC 132/2019, de 13
noviembre) a las Comunidades Auténomas con Derecho civil
propio para incorporar singularidades procesales en su Ordena-
miento juridico al amparo del articulo 149.1.6.* in fine CESl;
segundo, porque dicho procedimiento se rige por unas normas de
funcionamiento totalmente ajenas a las que inspiran los procesos
especiales por razén de discapacidad, concretamente en materia
de legitimacidn, prueba y efectos de la sentencia’?; y tercero, por-
que, aunque se admitiese tedricamente tal posibilidad, dudo
mucho que en el momento presente una resolucién de tal calado
pueda tener mucho recorrido en la practica, por cuanto no deja de

47 En concreto, el aptdo. 1.° de la Disposicion derogatoria de la Ley 8/2021 entiende
derogadas «cuantas disposiciones de igual o inferior rango contradigan, se opongan o
resulten incompatibles con lo dispuesto en la presente ley», entre los cuales se encuentran,
sin lugar a dudas, los articulos 756 ss relativos al proceso de incapacitacién, cuyo conteni-
do se ha visto modificado integramente por dicha Ley para incorporar, en su lugar, el pro-
ceso sobre provisién de medidas judiciales de apoyo.

4 Como afirma DELGADO ECHEVERR{A, 2003, p. 232, el momento final de la vigen-
cia de las leyes derogadas coincide con el momento inicial o de entrada en vigor de la ley
derogatoria que en lo que hace a la Ley 8/2021 tuvo lugar a los tres meses de su publica-
cién en el BOE, esto es, el 3 de septiembre de 2021.

49 A este respecto creo que puede defenderse que la referencia a la incapacitacién
en el articulo 38 CDFA constituye una clausula de engarce, en este caso, con la legisla-
cidén procesal que esté en vigor en cada momento. Ello con base a las afirmaciones verti-
das sobre las fuentes del Derecho civil aragonés por DELGADO ECHEVERRIA 2012,
pp. 102-103.

50 Sustentan lo contrario MAYOR DEL Hovo, 2020, pp. 215, 223, 225, 227, 228;
Bayop L6pPEZ, 2021a, pp. 159-160; GERMAN URDIOLA y FERNANDEZ IGLESIAS, 2021,
p- 7; y El Justicia de Aragén —con algin matiz— Sugerencia 2021, p. 9, todos ellos ampa-
randose en una interpretacion literal del articulo 38 CDFA que, a mi entender, a fecha de
hoy debe considerarse superada por las razones arriba expuestas.

51 Me permito discrepar en este punto de BaAyop LopEZ, 2021, p. 160, nota 51,
cuando califica la incapacitacion de «especialidad del Derecho civil aragonés», lo que
permitiria su regulacion procesal ad futurum, al amparo de la limitada competencia pro-
cesal reconocida a las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio por el articu-
lo 149.1.6.* CE.

52 Como pone de relieve la STS de 8 septiembre 2021; y, en la doctrina procesalista,
GARCIMARTIN MONTERO, 2021, pp. 121-122.
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estar expuesta a un eventual recurso de amparo por vulneraciéon
de derechos fundamentales (arts. 41 y 44 LO 2/1979 del Tribunal
Constitucional) 3.

En su lugar, entiendo que procede acudir en la Comunidad
Auténoma de Aragén al vigente procedimiento de provision de
apoyos disefiado por la Ley estatal 8/2021 (en principio, voluntario
ex arts. 42 bis.a y 42 bis.c LJV y, subsidiariamente, contencioso ex
arts. 756 a 761 LEC)34; proceso que, como clarifica su propio
Preambulo, no puede conducir en ningun caso a la declaracion de
incapacitacion ni a la privacion de derechos, sino exclusivamente a
adoptar las concretas medidas judiciales de apoyo que necesite la
persona con discapacidad, pero ello «de conformidad a lo dispues-
to en las normas de Derecho civil que resulten aplicables», segtin
especifican el articulo 760 LEC y el articulo 42 bis.c.1 LIV, previ-
sion esta que parece haber pasado desapercibida entre los tedricos
y practicos del Derecho?>.

Por todo ello, a mi juicio, ya no se puede incapacitar a una per-
sona en Aragén como, por lo demds, en ninguna parte del territorio
espaiiol, si bien, como matiza la propia legislacion procesal —de
aplicacion directa—>3°, los apoyos judiciales de que se dote en ade-
lante a una persona con discapacidad dependeran de la concreta
legislacion sustantiva aplicable, que en dicha Comunidad Auténo-
ma no otra que el Cédigo del Derecho Foral de Aragén?’.

53 En este punto me parece muy sugerente la reflexion de DELGADO ECHEVE-
RRIA, 2003, pp. 243-244 acerca de la falta de pertenencia al Ordenamiento espafiol y, por
ende, la inaplicabilidad de aquellas normas derogadas que no resulten compatibles con las
del Ordenamiento actual por razones de orden ptiblico; entre las cuales, a mi juicio, podrian
considerase incluidas las referidas a la incapacitacion de la persona.

54 Sobre los inconvenientes de esta dualidad de procedimientos vid. CALAZA
L6pPEZ, 2021, pp. 4-5; y GARCIMARTIN MONTERO, 2021, pp. 72-77.

55 Asi parece desprenderse de las siguientes afirmaciones vertida por MAYOR DEL
Hovo, 2020, p. 227: «tales procedimientos [de provision de apoyos] contencioso y volun-
tario estdn diseflados para adoptar medidas de apoyo en los términos del Cédigo civil»; por
El Justicia de Aragdn, Sugerencia 2021, p. 9: «El problema que surge es que esa nueva
legislacion procesal inicamente tiene en mente la regulacion que realiza en Cédigo civil de
la capacidad, no teniendo en cuenta que las Comunidades Auténomas con Derecho civil
propio puedan adaptarse a la Convencién de Nueva York de otra manera»; y por GIL
GALINDO, 2021: «la situacién actual impide engarzar el Derecho Foral Aragonés con la
tramitacién procesal de estos expedientes».

56 Discrepo en este punto de la SPJI ndm. 13 de Zaragoza de 14 diciembre 2021
cuando atribuye cardcter supletorio en Aragén a la LEC, aunque comparta su fallo: ya no
la incapacitacidn, sino la provision de una medida da apoyo. Corrobora, asimismo, la tesis
que aqui se sustenta la SAP Zaragoza nim. 404 de 15 noviembre 2021, en cuanto sustituye
el fallo de primera instancia favorable a la declaracién de incapacidad por el de atribucion
de medida de apoyo.

57 Coincide en esta apreciacion BARREDA HERNANDEZ, 2022, p. 84 y, en la jurispru-
dencia, la SPJI nim. 13 de Zaragoza de 14 diciembre 2021.
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Ahora bien, y aqui retomo la idea inicialmente apuntada, en el
momento presente la aplicacion del sistema aragonés de apoyos de
las personas con discapacidad requiere un esfuerzo adicional, sobre
todo, por parte de los 6érganos judiciales, dirigido a su necesaria
armonizacién con el tratamiento de la discapacidad basado en los
derechos humanos que adopta la Convencion. Ello pasa fundamen-
talmente por acudir a la tutela o, en su caso, a la curatela patrimo-
nial representativa solo cuando sea estrictamente necesario por no
poder la persona con discapacidad tomar sus propias decisiones en
todos o buena parte de los asuntos de su incumbencia, pero sin que
la discapacidad justifique, como regla, la suplencia o sustitucién en
la toma de decisiones. Por afiadidura, haciéndome eco de la certera
doctrina acufiada por el Tribunal Supremo sobre el «traje a medi-
da», en este interin se intensifica la necesidad de adecuar en cada
caso la concreta medida adoptada a la especifica necesidad de
apoyo de la persona con discapacidad, eludiendo asf la rigidez
resultante del articulo 39 CDFA —y por extension de los arts. 136.2
y 150.1- que equipara la situacién juridica del «incapacitado»
sujeto a tutela a la del menor de catorce afios y la del incapacitado
sujeto a curatela a la del menor mayor de catorce afios. Y es que
conviene tener presente, con el Tribunal Supremo, que «las perso-
nas con discapacidad no conforman un colectivo homogéneo sino
dispar, y como tal tributario de una consideracién individualizada»
(STS de 6 mayo 2021).

Por lo demds, las afirmaciones hasta aqui vertidas son extrapo-
lables a aquellas reglas propias que contiene el Cédigo del Derecho
Foral de Aragén sobre discapacidad en otras sedes normativas. En
particular, estoy pensando en sus preceptos sobre los efectos de la
ruptura de la convivencia con hijos a cargo (arts. 75 a 84), ejercicio
y suspension de la autoridad familiar (arts. 73 y 91.1.c), régimen
econdémico matrimonial (arts. 1991.b, 242, 245.1.a y 260), causas
de indignidad sucesoria (art. 328.c), aceptacion y repudiacion de la
herencia (art. 346), gastos no colacionables ni computables a efec-
tos de la legitima (arts. 369 y 489.2), particion de la herencia con
personas con discapacidad (arts. 14 y 366 a 368), capacidad para
testar (art. 408), invalidez de los testamentos (art. 423) y prohibi-
ciones de adquirir por causa de muerte (art. 475)8. Ciertamente,
sus preceptos concordantes en el Cédigo civil estatal han sido
modificados por la Ley 8/2021%%, pero ello no significa que sean de

58 Vid. en la misma linea BAyop LOPEZ, 2021a, p. 156; y el Justicia de Aragon,
Sugerencia 2021, p. 8.

59 En particular, los articulos 91.2, 94 y 96 sobre efectos de la ruptura matrimonial,
el articulo 156.4 y suprimido articulo 171 sobre patria potestad, el articulo 663 sobre capa-
cidad de testar, los articulos 742.2 y 753, el articulo 756.2.°3 y 7.° sobre causas de indigni-
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aplicacién en la Comunidad Auténoma de Aragén, aunque no
resulten coincidentes con los del cuerpo legal aragonés en el
momento presente ni, por lo demds, deban serlo en un futuro cuan-
do éstos ultimos sean revisados para adecuarlos a la Convencion,
toda vez que, como sefiala el Tribunal Constitucional en doctrina
reiterada (por todas, STC 132/2019, de 13 noviembre) la unidad a
que se refiere la Constitucidn no significa uniformidad, habida
cuenta de la configuracion del Estado espafiol como un Estado plu-
rilegislativo, de tal modo que las Comunidades Aut6nomas con
Derecho civil propio tienen capacidad para decidir cudndo y cémo
ejercer sus propias competencias en el marco de la Constitucién y
de su Estatuto de Autonomia®. Ahora bien, entre tanto no se modi-
fique el Codigo del Derecho Foral de Aragén, no pueden obviarse
los problemas interpretativos que van a plantear tales preceptos en
la préctica, especialmente aquellos referidos a los «incapacitados».

Hasta aqui mi opinion sobre la aplicabilidad actual, con mati-
ces, del actual régimen del Cédigo del Derecho Foral de Aragén
en materia de capacidad de las personas con discapacidad y consi-
guiente sistema de apoyos, asi como sobre la incidencia de la dis-
capacidad en otros dmbitos regulados por el cuerpo legal arago-
nés. Queda ahora por resolver la espinosa cuestion relativa a la
aplicabilidad de la reforma estatal respecto a aquellas materias
civiles que o bien son de competencia aragonesa, pero carecen a
fecha de hoy de legislacién propia, o bien son competencia exclu-
siva del Estado.

Empezando por las materias civiles competencia aragonesa no
desarrolladas hasta ahora por la Comunidad auténoma de Aragén,
creo que aqui se incluyen exclusivamente los preceptos del Cédigo
civil en materia de filiacidn (arts. 112.2, 121.1, 123.2, 124, 125, 13
3.1.2 y 137.1 y 2), capacidad para ejercer la posesion (art. 443.2),
capacidad para testar notarialmente (art. 695, 697, 706, 708 y 709),
contratos en particular (art. 1459, art. 1548, art. 1700.3, art. 1732,
arts. 1764, 1765 y 1773, y art. 1811) y responsabilidad civil extra-
contractual (arts. 299 y 1903.4), asi como el suprimido articulo 776
relativo a la sustitucion ejemplar. A partir de ahi, hay que entender
en que tales preceptos se aplicardn en Aragén de forma supletoria y
conforme a los principios que informan el Ordenamiento civil ara-
gonés ex articulo 1.2 CDFA®!, entre los cuales se encuentra el de

dad sucesoria, el articulo 996 sobre aceptacion de la herencia, el articulo 1041 sobre gastos
no colacionables, los articulos 1052, 1057 y 1060 sobre particion de la herencia con perso-
nas con discapacidad, el articulo 753 sobre prohibicion de adquirir por testamento, y los
articulos 1387 y 1392.1 y suprimido articulo 1330 sobre régimen econémico matrimonial.

60 QOtra opinién parece sostener, no obstante, MAYOR DEL Hoyo, 2020, pp. 230-231.

61 De acuerdo con BAYyop LOPEZ, 1999, pp. 116-125; 2021a, p. 157; y 2021b, p. 102.
Acoge, asimismo, esta interpretacion el Justicia de Aragén en su Sugerencia 2021, pp. 8-9.
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respeto a la autonomia de la voluntad debidamente conjugado con
el del interés de la persona con discapacidad. Obsérvese, ademas,
que la nueva redaccién que se han dado a estos preceptos no plan-
tea especiales problemas de armonizacién, al menos en mi modesta
opinioén, si interpretamos la referencia a las «medidas de apoyo»
presente en todos ellos de modo acorde con el sistema de apoyos
que rige en esta Comunidad, debidamente modalizado a la luz de la
Convencién entre tanto no se modifique©2.

En segundo lugar, por lo que hace a las materias civiles compe-
tencia exclusiva del Estado objeto de reforma por la Ley 8/2021,
aqui entiendo comprendidos Unicamente los articulos del Cédigo
civil relativos a la resolucién de conflictos de leyes (arts. 15, 21.3.d
y 22.2.c), las formas del matrimonio (arts. 56, 81.1 y art. 82.1) y las
bases de las obligaciones contractuales (entendiendo por tales los
principios esenciales contenidos en los arts. 1163, 1263, 1291.1
y 1299)63, asi como los preceptos de la Ley del Registro Civil y de
la Ley Hipotecaria en materia de hechos inscribibles. Aunque resul-
ta obvio que tales preceptos son de aplicacion directa en Aragén®4,
creo que puede defenderse una interpretacion integradora de los
mismos con el régimen aragonés presente y futuro, de tal manera
que la referencia a dichos preceptos a los apoyos se entienda referi-
da, por lo que hace a esta Comunidad Auténoma, a las concretas
medidas de apoyo contempladas en el Cédigo del Derecho Foral de

62 Coincide en esta apreciaciéon BAyop LOPEZ, 2021a, p. 156. Discrepa, sin embar-
go, de esta interpretacién por considerarla forzada MAyor DEL Hoyo, 2020, pp. 219, 221-
223y 224-225.

63 Obviamente, surge aqui el problema de concretar qué se entiende por «bases de
las obligaciones contractuales», por cuanto el legislador estatal ha renunciado a delimitar-
las formalmente. Con todo, en atencion a jurisprudencia vertida por el Tribunal Constitu-
cional (por todas, SSTC 132/2019 de 13 noviembre y 157/2021 de 16 septiembre), se
impone una interpretacion restrictiva de tal expresion, en el sentido de que debe identifi-
carse exclusivamente como aquellas «lineas directrices y criterios globales de ordenacion
de los contratos» que garanticen una «minima regulacién uniforme» en esta materia. De
ello resulta, por consiguiente, a juicio del Tribunal Constitucional, que «el pardmetro de
control no es la concreta regulacién que efectia el Cédigo civil que, al ser una norma pre-
constitucional, no puede tener la condicion formal de basica», sino «los principios esencia-
les que inspiran esta legislacion», tales como «la autonomia de la voluntad, la prevalencia
del principio espiritualista en la perfeccion del contrato, la eficacia obligacional del contra-
to, la obligatoriedad del contrato, la buena fe contractual, el sistema de responsabilidad por
incumplimiento, la responsabilidad universal del deudor o los requisitos de validez y efica-
cia del contrato». Por todo lo anterior, creo que puede defenderse con BAyop LOPEZ, 2021a,
p. 157 que los articulos 1301, 1302, 1304 y 1304 Cc, relativos al ejercicio de la accién de
anulabilidad por personas con discapacidad, no son aplicables en Aragén, ya que cuenta
con su propio régimen al respecto (arts. 34 y 37 CDFA referidos a «no incapacitados» y
arts. 22 y 29 CDFA referidos a los menores y aplicables a los «incapacitados» por remision
del art. 39 CDFA), mas alld que deban ser revisados.

64 De acuerdo con BaYop L6PEZ, 2021b, p. 101; y el Justicia de Aragén, Sugeren-
cia 2021, p. 8.
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Aragon®, eso si, por lo que lo que hace a las actuales, debidamente
interpretadas conforme a la Convencion.

Con todo, més alld de estas reflexiones personales sobre el
marco normativo en vigor en la Comunidad Auténoma de Aragon,
no parece prudente alargar mas de lo necesario este periodo de
interinidad, so riesgo de inseguridad juridica y que, ante las mis-
mas circunstancias, se adopten soluciones diferentes por los diver-
sos aplicadores del Derecho®®.

2. SOBRE LA ADECUACION A LA CONVENCION NU 2006
DEL VIGENTE SISTEMA TUITIVO ARAGONES DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Una vez concretado el marco normativo aplicable en la Comu-
nidad Auténoma de Aragon, interesa ahora hacer un recordatorio
de las lineas maestras de su régimen juridico actualmente vigente
en materia de discapacidad, para identificar sus aciertos y déficits a
la luz de la Convencion NU 2006.

Este sistema, como he apuntado, se encuentra recogido esen-
cialmente en el Libro I del Cédigo del Derecho Foral de Aragén
dedicado al Derecho de la persona, de una parte, en sus articulos 34
a 45 bajo la ribrica «incapacidad e incapacitacion» y, de otra, en
sus articulos 100 a 169 bajo la ribrica «relaciones tutelares». Ello
sin olvidar aquellos otros preceptos del mismo cuerpo legal que
abordan el tema de la discapacidad a ciertos efectos de indole fami-
liar67 y sucesoria®, asi como los confusos preceptos de la legisla-
cién sanitaria aragonesa dedicados al consentimiento informado y
a la declaracion de voluntades anticipadas®®.

65 Coincide en esta apreciacién BAyop LOPEZ, 2021a, p. 156. Discrepa, sin embar-
go, de esta interpretacion por considerarla forzada Mayor DEL Hovo, 2020, pp. 216-
219, 223-224 y 227-229.

6  Comparte esta opinion BARREDA HERNANDEZ, 2022, pp. 66-67. Se expresa en
términos similares la Exposicion de Motivos del Decreto-Ley cataldn 19/2021.

67 En particular, los articulos 172 y 173 CDFA sobre composicién y causas de ido-
neidad de la Junta de parientes; el articulo 199 CDFA sobre capacidad para otorgar capitu-
los matrimoniales; y los articulos 244, 245 y 260 CDFA sobre gestion, causas de disolu-
cién judicial y liquidacion y divisién del consorcio conyugal.

68 En particular, el articulo 346 CDFA sobre capacidad de las personas fisicas para
aceptar y repudiar la herencia; los articulos 366 y 367 CDFA sobre particién de la herencia
con «incapacitados»; el articulo 378 CDFA sobre capacidad para otorgar pacto sucesorio;
el articulo 408 CDFA sobre capacidad para testar; el articulo 415 CDFA sobre incapacidad
para ser testigo en los testamentos; el articulo 423 CDFA sobre invalidez testamentaria; el
articulo 439 CDFA sobre capacidad para ser comitente en la fiducia sucesoria y el articu-
lo 475 CDFA sobre prohibiciones de adquirir mortis causa.

%  De una parte, articulos 12, 14.1 letras ay by 15 Ley 6/2002 de Salud de Aragoén;
y, de otra, articulo 10 Ley 10/2011 de derechos y garantias de la dignidad de la persona en
el proceso de morir y de la muerte.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1583-1674



1608 Aurora Lépez Azcona Estudios Monogrdficos

2.1 La tradicional distincion entre la capacidad juridica y la
capacidad de obrar

En primer lugar, debe advertirse que el sistema aragonés se
trata de un sistema que gira, al igual que el estatal hasta la reforma
operada por la Ley 8/2021, en torno a la tradicional distincién
entre capacidad juridica y capacidad de obrar. Como es sabido, la
capacidad juridica consiste en la posibilidad o aptitud para ser
titular de derechos y obligaciones y se adquiere desde el naci-
miento con vida ex articulo 30 Cc. Por su parte, la capacidad de
obrar es la aptitud de la persona para ejercitar los derechos y obli-
gaciones de los que es titular o, en otras palabras, para llevar a
cabo por si misma actos juridicos de forma vélida y eficaz. A par-
tir de ahi, mientras la capacidad juridica es igual para todos, la
capacidad de obrar es graduable y en su ejercicio cabe ya sea la
sustitucion o representacion —personas con discapacidad sujetas a
tutela o, en su caso, autoridad familiar rehabilitada o prorrogada
con funciones representativas y menores de menos de catorce
afios—, la asistencia —personas con discapacidad sujetas a curatela
asistencial o, en su caso, autoridad familiar rehabilitada o prorro-
gada con funciones asistenciales y menores mayores de catorce
aflos— 0 ambas simultdneamente —personas con discapacidad suje-
tas a curatela representativa y asistencial—70.

Tal distincién subyace en los articulos 34 a 39 CDFA relativos
a la capacidad de las personas con discapacidad, en funcién de que
haya sido o no «incapacitadas». En particular, de la lectura del
articulo 34 se colige que en Derecho aragonés la persona desde los
catorce afios goza de la presuncién de capacidad plena que sélo se
destruye en caso de ser «incapacitada». Por afiadidura, se presume
que los actos que lleve a cabo —conforme a los arts. 7 y 23 CDFA,
si es mayor de catorce aflos— son vélidos, salvo que se demuestre
que carecia de aptitud de querer y entender. En tal caso, segin
prevé el articulo 37, el acto adolecerd de anulabilidad, como regla,
correspondiendo la legitimacién para ello al propio interesado o a
su representante legal, si llega a haberlo.

70 Articulos 5.3, 12 y 23 CDFA respecto de los menores de edad; y articulos 39, 136
y 150 CDFA para las personas «incapacitadas». Por lo que hace a los menores de edad,
interesa aclarar que aquellos con vecindad civil aragonesa con una edad comprendida entre
los catorce y dieciocho afos gozan de una situacién juridica singular, toda vez que se trata
de menores con capacidad anticipada o ampliada. Esta capacidad ampliada, que trae causa
del Derecho histdrico aragonés, se traduce en que, una vez cumplidos los catorce afios,
estén o no emancipados, ya no estdn sujetos a representacion legal, de tal manera que pue-
den realizar por si solos todo tipo de actos juridicos y contratos, eso si con la necesaria
asistencia como regla, a prestar por uno cualquiera de sus progenitores que esté en ejerci-
cio de la autoridad familiar o, en su defecto, el tutor (art. 5.3, en relacion con el art. 23
CDFA).
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De la capacidad del «incapacitado» se ocupa el articulo 39.
Dicho precepto equipara la situacion juridica del «incapacitado»
sujeto a tutela a la del menor que no haya cumplido catorce afios y
la del «incapacitado» sujeto a curatela a la del menor mayor de
catorce afios, con un planteamiento que, en la actualidad, a mi
entender, se revela muy rigido a la luz del principio de proporcio-
nalidad y debida adecuacion de las medidas de apoyo a las circuns-
tancias de la persona con discapacidad que consagra el articu-
lo 12.4 Convencién NU 2006.

Complementariamente, el Codigo del Derecho Foral de Aragén
incluye una serie de preceptos referidos a la especifica capacidad
para llevar a cabo ciertos actos juridicos que se identifica, como
regla, con la plena capacidad de obrar vinculada a la ausencia de
incapacitacion. Asi sucede respecto de la capacidad para ejercer la
autoridad familiar (arts. 73.2 y 91.1.c), ser miembro de la Junta de
Parientes (art. 172.1), otorgar capitulos matrimoniales (art. 199),
gestionar el consorcio conyugal (arts. 240 y 242), solicitar la diso-
lucién del consorcio conyugal (art. 245.a) aceptar o repudiar la
herencia (art. 346), solicitar e intervenir en la particion de herencia
(art. 367) y ser fiduciario (art. 440). De esta regla se exceptian los
actos de otorgar testamento (art. 408), ser testigo en el mismo
(art. 415.1.a y b) y nombrar fiduciario (art. 439) para los que se
exige la «capacidad natural».

Dicho esto, la cuestion a resolver radica en determinar si esta
distincién que todavia rige en el Ordenamiento juridico aragonés
resulta coherente con los postulados de la Convencién NU 2006 vy,
en particular, con su articulo 12 que, como es sabido, es el que fija
las nuevas pautas del tratamiento juridico a dispensar a la discapa-
cidad, partiendo del «derecho de las personas con discapacidad a
ser reconocidas como personas ante la ley».

Sucede, sin embargo, que esta cuestion no resulta facil de resol-
ver, dados los términos tan intencionadamente ambiguos en que se
expresa dicho precepto y, en particular, sus aptdos. 2.° y 3.°, fruto
de su accidentado proceso de redaccion con dos posiciones abierta-
mente enfrentadas: la de aquellos paises que abogaban por el pleno
reconocimiento y garantia tanto de la capacidad juridica como de
la capacidad de obrar para las personas con discapacidad; y la de
aquellos otros partidarios de referirse exclusivamente a la capaci-
dad juridica, sin mencién alguna de la capacidad de obrar. A este
respecto, la lectura de los informes de las sesiones celebradas
desde 2002 a 2006 por el Comité Especial encargado de preparar la
Convencién por mandato de la Asamblea General NU revela que
no fue hasta el dltimo periodo de sesiones, ya en 2006, cuando se
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adopté la férmula de compromiso «ejercicio de la capacidad juridi-
ca», en lugar de la expresion «capacidad para actuar» que se habia
barajado en los borradores anteriores”!.

De este modo, en su redaccién definitivamente aprobada el
articulo 12.2 impone a los Estados partes la obligacién de recono-
cer que las personas con discapacidad tienen «capacidad juridica»
(legal capacity) en igualdad de condiciones con las demds en todos
los aspectos de la vida. Pero, complementariamente, el articu-
lo 12.3 les impone el deber de adoptar las medidas pertinentes para
proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que
puedan necesitar en el «ejercicio de su capacidad juridica» (exerci-
se of legal capacity).

Ciertamente la cuestion ha sido y sigue siendo muy debatida y,
de hecho, en el proceso de ratificacion de la Convencion fueron
numerosos los paises que formularon reservas y declaraciones
interpretativas, dirigidas unas a mantener la referencia especifica a
la «capacidad de actuar» en el articulo 12.2; y otras -provenientes
fundamentalmente de paises de nuestro entorno- que, aun aceptan-
do la terminologia definitivamente acufiada en dicho precepto, sus-
tentaron el encaje de los apoyos sustitutivos en el articulo 12.3
Convencidn. Espaiia, sin embargo, la ratificé sin hacer reserva ni
aclaracion alguna?2,

No obstante, personalmente considero que la Convencién no ha
eliminado la distincidn, sino que mds bien la ha matizado en cohe-
rencia con el modelo social de la discapacidad en que se inspira.
Asi, parece que, cuando el articulo 12 en su primer aptdo. utiliza el
término «capacidad juridica» se estd refiriendo Unicamente a la
aptitud de toda persona con discapacidad para ser titular de dere-
chos y obligaciones; afirmacion que ratifica en el aptdo. 5.°, reco-
nociéndoles ciertos derechos de indole patrimonial —en particular,
a ser propietarios y a heredar bienes, a tener a acceso a préstamos
bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero y a
controlar sus asuntos econdmicos— en iguales condiciones con los
demads. Pero distinta de esta titularidad es su ejercicio al que se
refiere en su aptado. 3.° para imponer a los Estados partes la obli-
gacion de proporcionar a las personas con discapacidad las medi-

71 Los informes y documentacion adicional del Comité Especial encargado de pre-
parar el borrador de la Convencién pueden consultarse en la siguiente URL: https://www.
un.org/development/desa/disabilities/resources/ad-hoc-committee-on-a-comprehensive-
and-integral-international-convention-on-the-protection-and-promotion-of-the-rights-and-
dignity-of-persons-with-disabilities.html.

72 Extraigo esta informacién de GARcia PoNs, 2013, pp. 67-68; y PASTOR PALO-
MAR, 2019, pp. 17-23.
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das de apoyo que «puedan necesitar» en el mismo73. De este modo,
la Convencion estd reconociendo que las personas con ciertas dis-
capacidades pueden tener dificultades en el ejercicio de esa capaci-
dad juridica —lo que tradicionalmente se ha denominado capacidad
de obrar— y, por ende, que pueden necesitar apoyo. Ahora bien, ya
no se trata —y aqui viene el cambio de enfoque— de privar a una
persona con discapacidad de su capacidad en su doble perspectiva
estatica y dindmica como se venia haciendo hasta ahora, por cuan-
to ello constituye, a mi entender, una flagrante infraccién de los
principios que rigen la Convencion y, entre ellos, el de respeto a la
dignidad de la persona y el de no discriminacién (art. 3.1.a y b),
sino de concretar los apoyos que permitan el ejercicio de su aptitud
cuando de facto se encuentre limitada’4, ello necesariamente con-
jugado con los necesarios ajustes a realizar en los diferentes &mbi-
tos de la sociedad al objeto de garantizar su participacién plena y
efectiva en la misma.

Otra lectura cuestionable, sin embargo, ofrece el Comité NU
sobre los derechos de las personas con discapacidad” en sus
Observaciones formuladas con cardcter general a los paises que
han ratificado la Convencidn (en particular, la Obs. nim. 1/2014
sobre igual reconocimiento como persona ante la ley) como las
dirigidas especificamente a Espafa (Obss. finales 2011 y 2019).

73 Coinciden en esta apreciacién PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, 2009, p. 34;
RUEDA ESTRADA, ZURRO MUNOZ y FERNANDEZ SANCHIDRIAN, 2014, p. 89. ALVAREZ
LATA y SEOANE, 2010, p. 23; MARTINEZ DE AGUIRRE, 2013, pp. 22 y 24 y 2021, p. 108;
Pau, 2018, p. 6; y PERENA VICENTE, 2018a, p. 70 y 2021, p. 197; Discrepan, sin embargo,
de esta tesis para interpretar, en linea con el CDPD, que la nocién «capacidad juridica» de
la Convencion engloba las dos dimensiones, estdtica (capacidad juridica) y dindmica
(capacidad de obrar) de la capacidad, entre otros, PALAcIOS, 2008, p. 464; BARIFFI, 2009,
pp. 375 y 378; CUENCA GOMEZ, 2011, p. 241; Porxas Roig, 2018, pp. 368-369; GETE-
ALONSO Y CALERA, 2020, pp. 19 y 27; RiBoT IGUALADA, 2020, p. 64; y SOLE RESI-
NA, 2021, p. 19.

74 Comparto en este punto la lectura que del articulo 12 Convencién hicieron en su
momento la Comision de Etica y Legislacion de la Asociacién espaiiola de Neuropsiquia-
tria, Sobre la reforma de la legislacion civil en materia de proteccion de personas con
discapacidad, 2016, pp. 8-9 y 25; asi como el Comité de Bioética de Espaiia en su Informe
sobre la necesidad de adaptar la legislacion espariola a la Convencion de Derechos de las
Personas con Discapacidad, 2017, p. 21.

75 Conforme a lo dispuestos en la propia Convencion (arts. 34 a 39), el Comité NU
sobre los derechos de las personas con discapacidad es un 6rgano de expertos independien-
tes que supervisa su aplicacion por parte de los paises que la han ratificado —entre ellos,
Espaiia en 2007—, lo que se materializa en la formulacién de observaciones para aclarar
cuestiones que se plantean en la aplicacion de la misma, unas de alcance general y otras
dirigidas especificamente a cada Estado parte como respuesta a los informes que deben
presentarle periédicamente sobre las medidas adoptadas para cumplir con las obligaciones
de la Convencion (art. 35). Por afiadidura, y de conformidad con el Protocolo Facultativo
—asimismo, ratificado por Espafia—, corresponde al Comité formular «sugerencias y reco-
mendaciones» a aquellos Estados partes que lo hayan ratificado —también Espana—, en
respuesta a las comunicaciones presentadas por personas bajo su jurisdiccion que aleguen
ser victimas de una violacién por ese Estado parte de cualquiera de las disposiciones de la
Convencion (arts. 1 y 5).
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Asi, el Comité interpreta el aptdo. 2.° del articulo 12 Convencién
(que, recuérdese, distingue entre «capacidad juridica» y «ejercicio
de la capacidad juridica») en el sentido de que la «capacidad juridi-
ca» incluye la capacidad de ser titular de derechos y obligaciones y
la capacidad de ejercer esos derechos u obligaciones o de actuar en
Derecho, acudiendo para ello al aptdo. 5.° del mismo articulo 12,
donde ciertamente se reconoce a las personas con discapacidad el
derecho a controlar sus asuntos econdémicos, pero obviando cual-
quier referencia al aptdo. 3.° que contempla la necesidad de apoyo
en el ejercicio de la capacidad juridica’. Con todo, extrapolando la
doctrina vertida por el Tribunal Constitucional en relacién a otros
Comités de Naciones Unidas que se pronuncian sobre el cumpli-
miento de las obligaciones asumidas por Espafia en materia de
derechos humanos, creo que puede sostenerse que la interpretacion
que de la Convencién esgrime el Comité en sus observaciones
puede calificarse de cualificada, pero no de vinculante en el sentido
de que genere una obligacién de seguirla para los Estados partes”’.

2.2 La «incapacitaciéon» y consiguiente sujecion a las institu-
ciones tutelares

2.2.1 LA «INCAPACITACION»

De acuerdo con el articulo 38.1 CDFA —coincidente con el anti-
guo articulo 199 Cc—, si en la persona con discapacidad concurre
causa legal de incapacitacion habrd de ser «incapacitada» judicial-
mente, en el sentido de serle privada o limitada su capacidad de
obrar en virtud de sentencia. Pues bien, como ya he apuntado, con-
sidero que esta prevision no resulta acorde a los postulados de la
Convencién que, a mi entender, impiden toda privacion total o par-
cial de la capacidad del discapacitado y, por ende, su cambio de
estado civil por resultar atentatoria a los derechos humanos para,
en su lugar, introducir el concepto de «apoyo» en el ejercicio de la

76 QObservacion CDPD num. 1 (2014), § 12.

77 Coincido asi con la lectura que de esta jurisprudencia hacen DE SALAS MURI-
LLO, 2018, pp. 3-4; y FERNANDEZ LIEsA, 2021, pp. 32-34. Por lo que hace al Tribunal Cons-
titucional, debe repararse en la STC 70/2002 de 3 abril que senté la siguiente doctrina en
relacion al Comité NU de derechos humanos: «las observaciones que, en forma de Dictamen,
emite el Comité no son resoluciones judiciales, puesto que el Comité no tiene facultades
jurisdiccionales (como claramente se deduce de la lectura de los arts. 41 y 42 del Pacto), y sus
Dictdmenes no pueden constituir la interpretacion auténtica del Pacto, dado que en ningtin
momento, ni el Pacto ni el Protocolo facultativo le otorgan tal competencia» (FJ 7). Reprodu-
cen posteriormente esta afirmacién las SSTC 296/2005 de 21 noviembre (FJ 3), 116/2006
de 24 abril (FJ 4), 23/2020 de 13 febrero (FJ 6) y 184/2021 de 28 octubre (FJ 5).
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capacidad juridica’®. Es mds, como ya he apuntado ab initio, me
aventuro a afirmar que en el momento presente se impone una
relectura de dicho precepto a la luz del vigente proceso de provi-
sién de medidas judiciales de apoyo, sin que encuentre argumentos
suficientes para sustentar que en Aragon todavia es posible la inca-
pacitacion. A partir de ahi, no considero que la nueva regulacion
procesal articulada por la Ley 8/2021 se limite a un mero cambio
de terminologia o, si se me permite la expresion, de lavado de cara.
Al contrario, una lectura detallada de la misma revela una apuesta
decidida del legislador estatal por acomodar el nuevo proceso al
concepto de discapacidad que propugna la Convencion, asi como a
sus principios rectores y, entre ellos especialmente, los principios
de necesidad, subsidiariedad y proporcionalidad”. Se impone asi
un cambio de mentalidad entre los operadores juridicos a la hora de
proceder a su aplicacion?®, de tal manera que la concreta medida
que adopten sea proporcionada y responda a las necesidades reales
de apoyo de la persona con discapacidad, desterrando cualquier
tentacion de generalizacién o tratamiento uniforme.

La nocién legal de causas de incapacitacion viene dada por el
articulo 38.2 CDFA, que, de modo coincidente con el antiguo
articulo 200 Cc, requiere la concurrencia de dos presupuestos: pri-
mero, padecer una enfermedad o deficiencia persistente de cardcter
fisico o psiquico; y segundo, que impida a la persona gobernarse
por si misma.

78 De hecho, el Tribunal Supremo en su jurisprudencia vertida desde la ratificacion de
la Convencién NU 2006 hasta la entrada en vigor de la reforma estatal 2021 (entre otras,
SSTS de 24 junio 2013, de 30 junio 2014 de 20 octubre 2014, de 20 octubre 2015 y de 6
mayo 2021), si bien descart6 que la incapacitacion fuese contraria a la Convencién —afirma-
cién de la que me permito discrepar—, reconocié que la misma comportaba una limitacién
de los derechos fundamentales y, por tanto, debia hacerse siempre siguiendo un criterio
restrictivo. Sostiene, no obstante, la adecuacion del articulo 38 CDFA a los principios de la
Convencién BAyop L6PEZ, 2021, p. 152, aunque proponga su supresion de lege ferenda.

7 En este sentido, son aspectos a valorar muy positivamente la exigencia relativa a
que el Juez en cada caso determine los actos que requieran la intervencién de curador
(art. 269.2 Cc); el caracter necesariamente proporcionado (art. 268.1 Cc) y revisable de las
medidas judiciales de apoyo (art. 268.2 Cc, art. 761 LEC y art. 42 bis.c LJV); y la impor-
tante modificacion de que es objeto el sistema de prueba en linea con el modelo de la dis-
capacidad que inspira la Convencion, sustituyéndose la exploracién judicial por la entre-
vista con la persona con discapacidad y el dictamen médico exclusivo por dictimenes de
profesionales ya no sélo del 4mbito sanitario, sino también juridico y social —el denomina-
do «sistema de mesa redonda»— que no se limiten a diagnosticar la deficiencia, sino «que
aconsejen las medidas de apoyo id6neas en cada caso» (art. 759 LEC y art. 42 bis.b LIV).

80 Idea en la que incidieron antes de la reforma estatal la Comision de Etica y Legis-
lacion de la Asociacién espafiola de Neuropsiquiatria, 2016, pp. 8-9; y Plena Inclusion,
Acceso a la justicia: ajustes de procedimiento para personas con discapacidad intelectual
y del desarrollo, 2018, pp. 32-35. Se expresan en los mismos términos ALfA TORRES, 2018;
MERINO HERNANDEZ, 2020, p. 70; DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, 2021; GRANADOS DE
ASENSIO, 2021 p. 4; MorRO ALMARAZ, 2021, pp. 3 y 5; Vivas TESON, 2021, p. 283; y Cor-
TADA CORTIO, 2022, p. 8.
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Sucede, sin embargo, que tradicionalmente los tribunales ara-
goneses han centrado su atencién en la primera parte del precepto,
poniendo el acento de la existencia de la enfermedad/o deficiencia
que proporciona un dictamen médico que contiene el correspon-
diente diagnéstico, olvidando su segunda parte, esto es, las posibi-
lidades reales de autogobierno de la persona que pueden ser mayo-
res o menores en funcién de sus circunstancias personales pero
también de su entorno familiar y social8!. Sélo la jurisprudencia
aragonesa mas reciente, en particular desde 2019, sostiene con
buen criterio, en linea con el Tribunal Supremo (STS de 1
julio 2014), que lo verdaderamente relevante a efectos de calificar
una enfermedad o deficiencia como posible causa de incapacita-
cidn «es la limitacidn, total o parcial, de la capacidad de autogo-
bierno para atender a su persona y sus bienes».

Con todo, y pese a esta acertada relectura del precepto que ofrece
en los ultimos afios el Tribunal Superior de Justicia de Aragén y que
ha acogido, asimismo, la jurisprudencia menor32, tal nocién legal no
resulta acorde con la Convencién NU 2006, por cuanto se inspira
exclusivamente en el modelo médico de la discapacidad, centrando
su atencion en los factores personales —la discapacidad como proble-
ma exclusivamente personal, causado por una enfermedad o defi-
ciencia— y omitiendo los factores sociales o externos —la discapaci-
dad como un constructo social, resultado de las interacciones entre
un individuo y un entorno a priori no concebido para €l—.

Como es sabido, dicho modelo ha sido sustituido en la Conven-
cion, no sin algin matiz, por el modelo social de la discapacidad,
segln el cual su tratamiento viene dado por la necesaria integracién
social de las personas con discapacidad, lo que, a mi juicio, merece
una valoracién muy positiva, en cuanto como sefiala la propia Con-
vencion en su articulo 3.d, se basa en «el respeto por la diferencia y
la aceptacion de las personas con discapacidad como parte de la
diversidad y la condicién humanas» —idea que responde al modelo
de la diversidad como submodelo del modelo social—83. Asi, en su
Preambulo declara que «la discapacidad es un concepto [...] que
resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias y las
barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacion
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las

81 Como advierten, entre otros, la Comisién de Etica y Legislacion de la Asociacion
espafiola de Neuropsiquiatria, 2016, pp. 8-9; la Asociacién espafiola de fundaciones tutela-
res, Modelo de tutela, 2012, p. 10; y LIZARRAGA LARA et al., 2021, p. 32.

82 SSTSJ Aragén de 14 enero 2019 y de 1 julio 2021; y, en la jurisprudencia menor,
SSAP Zaragoza nim. 184 de 17 mayo 2019, nim. 365 de 4 noviembre 2019, nim. 88 de 9
marzo 2020, nim. 249 de 23 septiembre 2020, nim. 344 de 25 noviembre 2020 y ndm. 14
de 18 enero de 2021.

83 De acuerdo con VELARDE Lizama, 2012, p. 132.
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demads». Por afiadidura, haciéndose eco del postulado del modelo
social segtin el cual las personas con discapacidad tienen tanto que
aportar a la sociedad como aquellas que no lo son, su Preambulo
aboga por reconocer «el valor de las contribuciones que realizan y
pueden realizar las personas con discapacidad al bienestar general y
a la diversidad de sus comunidades». De igual modo, la lectura de su
articulo 3 revela una total coincidencia entre los principios generales
de la Convencion y los postulados bésicos del modelo social: respeto
a la dignidad y autonomia, participacion en la sociedad y accesibili-
dad y respeto a la diversidad. Por anadidura, resulta indudable que el
modelo social inspira buena parte de su articulado. Resultan revela-
dores al respecto el articulo 9 que impone a los Estados partes la
adopcion de las medidas pertinentes para garantizar a las personas
con discapacidad la accesibilidad universal; el articulo 19 que reco-
noce el derecho de todas las personas con discapacidad a vivir en
comunidad en igualdad de condiciones; el articulo 21 que impone a
los Estados partes la obligacion de adoptar todas las medidas perti-
nentes para que las personas con discapacidad puedan ejercer el
derecho a la libertad de expresion en igualdad de condiciones, inclui-
do el acceso a la informacion; el articulo 24 que reconoce el derecho
a la educacion de las personas con discapacidad, en el marco de un
sistema educativo inclusivo; el articulo 26 que impone a los Estados
partes la obligacion de adoptar medidas efectivas y pertinentes para
que puedan lograr la mdxima independencia y la inclusién y partici-
pacién plena en todos los aspectos de la vida; el articulo 27 que reco-
noce el derecho de las personas con discapacidad a trabajar en igual-
dad de condiciones; el articulo 29 que impone a los Estados partes la
obligacion de garantizar a las personas con discapacidad la posibili-
dad de gozar de los derechos politicos en igualdad de condiciones,
incluido el derecho a votar y a ser elegidos; y el articulo 30 que reco-
noce el derecho de las personas con discapacidad a participar en la
vida cultural en igualdad de condiciones.

Ahora bien, los redactores de la Convencién introdujeron, a mi
juicio con buen tino, ciertas modulaciones a este modelo social 34,
prescindiendo de la version mds extrema del mismo que considera
la sociedad como principal causante de la discapacidad?s, sin reco-
nocer que hay otros factores personales determinantes que si toma
en consideracion el modelo médico; versiéon que, no obstante, ha
acogido el Comité NU sobre los derechos de las personas con dis-
capacidad. Asi resulta de la nocién de las personas con discapaci-

% Propugnan, asimismo, una lectura de la Convencién a la luz de este enfoque
ALVAREZ LATA y SEOANE, 2010, p. 17.

85 Sobre esta versiéon mas extrema del modelo social recomiendo la lectura de
VALLEJOS, 2011.
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dad que ofrece el articulo 1.1 donde se atnan los factores persona-
les con los factores externos o sociales de la discapacidad, a saber:
«aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras,
puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demds» 8. E igualmente del articu-
lo 12.3 que impone a los Estados partes el deber de adoptar las
medidas pertinentes para proporcionar a las personas con discapa-
cidad el «apoyo» que puedan necesitar en el ejercicio de su capaci-
dad juridica, ello con las salvaguardias adecuadas y efectivas para
impedir abusos desde la perspectiva de los derechos humanos. Otro
concepto fundamental presente en la Convencién que, entiendo, va
en la linea apuntada es el de los «ajustes razonables» a realizar
necesariamente en los dmbitos de la justicia (art. 13.1), de la edu-
cacion (art. 24.2.c) y laboral (art. 27.1.1) para adecuarlos a las nece-
sidades especificas de las personas con discapacidad.

Opta, sin embargo, por otra lectura un tanto discutible el Comi-
té para afirmar en su Obs. nim. 1 (2014) que «la capacidad mental
no es, como se presenta cominmente, un fendmeno objetivo, cien-
tifico y natural, sino que depende los contextos sociales y politi-
cos» 87- Por afiadidura, el Comité ofrece una respuesta uniforme al
tratamiento de la discapacidad que parte de la premisa que todas
las personas deben poder tomar sus propias decisiones?8, olvidan-
do que la discapacidad engloba situaciones muy diversas las que
no se puede dar una respuesta unica, como ya advirtié en su
momento la STS de 29 abril 20098°.

2.2.2 LA SUJECION A LAS INSTITUCIONES TUTELARES DERIVADA
DE LA «<INCAPACITACION»

En el sistema aragonés vigente la incapacitacion de una perso-
na conlleva su sujecién a las instituciones tutelares previstas en el

86 Coincido asi con DE FUENTES GARCIA-ROMERO DE TEJADA, 2016, p. 84, cuando
afirma que «la discapacidad no es la deficiencia ni tampoco la barrera que dificulta a las
personas con deficiencias puedan participar plena y efectivamente en la sociedad, sino que
es la interaccion entre ambas (las personas con deficiencias y las barreras)». Inciden en la
concurrencia de ambos elementos, entre otros, MARTINEZ-PUJALTE y FERNANDEZ ORRI-
co, 2016, p. 11; DE SALAS MURILLO, 2018, pp. 10-11; y Porxas Roig, 2018, p. 368.

87 Cfr. Obs. nim. 1 (2014) CDPD, § 14. Interesa, igualmente, su § 13 donde sostiene que
«la capacidad mental se refiere a la aptitud de una persona para adoptar decisiones, que natural-
mente varia de una persona a otra y puede ser diferente para una persona determinada en fun-
cion de muchos factores, entre ellos factores ambientales y sociales (la cursiva es nuestra).

88 Asi resulta de la lectura de la Obs. nim. 1 (2014), § 29; Obs. nim. 5 (2017), § 38
y 80, y Obs. nim. 6 (2018), § 47. .

89 Hacen la misma advertencia en la doctrina ALVAREZ LATA y SEOANE, 2010, p. 15;
ATIENZA RODRIGUEZ, 2016, p. 264; CANIMAS BRUGE, 2016, nim. 39, pp. 16-1; ALE-
MANY, 2018, pp. 213-214; y MARTINEZ DE AGUIRRE, 2021, p. 111.
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Cadigo del Derecho Foral de Aragén, a las que su articulo 100 atri-
buye como finalidad «la guarda y proteccion de la persona y bienes
del incapacitado».

Pues bien, esta visién protectora o asistencial de la discapaci-
dad también se ha visto superada por la Convencién en coherencia
con el modelo social que acoge. Asi, de modo muy significativo ha
desaparecido de la misma el término «proteccién» para sustituirse
por el de «apoyo», a la par que se omite entre sus principios recto-
res el del interés superior de la persona con discapacidad que hasta
ahora presidia la materia, incorporandose, en su lugar, el de respeto
a la voluntad y preferencias (art. 3.a, en relacion con el art. 12.4
Convencién)?. Con todo, muy razonablemente prevé la Conven-
cién que habréan de incorporarse las salvaguardas adecuadas a fin
de asegurar que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad
juridica respeten los derechos de las personas con discapacidad y,
por afladidura, que no haya conflicto de intereses ni influencia
indebida (art. 12.4)°1.

Es mas, la Convencion, de nuevo, incurre en una intencionada
ambigiiedad, renunciando a clarificar el significado que ha de darse
al término «apoyo» 2. Ahora bien, la lectura de sus trabajos prepa-
ratorios revela la predisposicion de no pocas delegaciones a incluir
una referencia expresa a la posible adopcién de medidas represen-
tativas como solucién excepcional y con las salvaguardias necesa-
rias. Cierto que tal mencion fue suprimida de la férmula definitiva-
mente adoptada, pero parece que con el tnico fin de evitar una
«utilizacion excesiva de la misma por los Estados partes y socavar
el concepto de apoyo a la adopcién a la toma de decisiones», mas
que con dnimo de excluir la representaciéon de modo absoluto 3.

9%  Nétese que este principio sigue estando presente en la Convencidn respecto de los
menores de edad, pero ya no por razén de su discapacidad, sino de su minoria edad
(arts. 7.2y 23.2).

91 En ese sentido considero matizable la lectura que del articulo 12.4 Convencién
ofrecen el Tribunal Supremo (SSTS de 16 junio 2016, de 18 julio 2018 y de 6 mayo 2021)
y, en la doctrina, MARTINEZ DE AGUIRRE, 2021, p. 119, para defender la inclusién expresa
en el mismo del principio del interés superior de la persona con discapacidad. Y es que, a
mi juicio, si los redactores de la Convencién hubieran querido su plasmacién en el texto
definitivamente aprobado, asi lo hubieran hecho, como ha sucedido respecto del principio
superior del menor, presente en el articulo 7.2 Convencién. En su lugar, optan por prescin-
dir del mismo, sin duda, a fin de evitar ese paternalismo excesivo que subyacia en el tradi-
cional tratamiento de la discapacidad, pero sin dejar de reconocer implicitamente la situa-
cién de vulnerabilidad en que se pueden encontrar las personas con ciertas discapacidades
—psiquicas, fundamentalmente— como subyace en las expresiones «conflicto de interés» e
«influencia indebida».

92 Coinciden en esta apreciaciéon DE SALAS MURILLO, 2018, p. 2; y MARTINEZ DE
AGUIRRE, 2021, p. 115.

93 Segtn resulta de las afirmaciones vertidas en los § 21 y 22 del informe correspon-
diente a la 5.% sesion (24 enero a 4 febrero de 2005) del Comité encargado de elaborar la
Convencion esto es, el Comité sobre una Convencion internacional amplia e integral para
proteger y promover los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad.
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Con todo, tratando de zanjar cualquier duda que pudiese suscitarse
al respecto, no pocos paises formularon reservas y declaraciones
interpretativas al articulo 12.3 en el sentido de interpretar que la
Convencion permite la representacion en la toma de decisiones 4.
Por todo ello y, es més, si atendemos a la propia filosofia que inspi-
ra la Convencion —modelo social con matices, como he defendido
anteriormente— parece resultar que, por lo que hace a las personas
con discapacidad psiquica —ya sea, con discapacidad intelectual o
por enfermedad mental—, este apoyo a priori serd meramente asis-
tencial en aras a la necesaria potenciacion de su autonomia y sélo
en casos excepcionales podré ser representativo, esto es, podrd
consistir en decidir «por» la persona —esto es, sustituir su voluntad
precisamente por carecer de la misma— y no «con» ella®. En defi-
nitiva, a mi juicio, la Convencidén no excluye el sistema de sustitu-
cién de toma de decisiones, pero ciertamente lo contempla como
ultimo recurso al que acudir cuando sea estrictamente necesario y,
por afladidura, debidamente modulado por el principio de respeto a
la voluntad y preferencias de la persona con discapacidad, siempre
que sea posible.

Otra interpretacion, de nuevo, un tanto cuestionable ofrecen
del término «apoyo» las Observaciones del Comité, en coherencia
con el modelo social que acoge sin fisuras. De este modo, el Comi-
té interpreta el articulo 12.3 Convencidn (relativo a la posible
necesidad de apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica) en el
sentido de descartar en todo caso el apoyo sustitutivo o represen-
tativo de las personas con discapacidad, cuando realmente esto no
dice el precepto®. Asi, aunque el Comité no deja de reconocer que
el término «apoyo» acufiado por la Convencidn es «un término
amplio que engloba arreglos oficiales y oficiosos de distintos tipos
e intensidades» 97, entiende que «nunca debe consistir en decidir

94 Informacion extraida de GArcia Pons, 2013, pp. 67-68; y PASTOR PaLo-
MAR, 2019, pp. 19-20.

95 Comparte la interpretacion que aqui se sustenta la Instruccion de la Fiscalia Gene-
ral del Estado niim. 3/2010, de 29 noviembre. En la doctrina, entre otros, PEREZ DE ONTI-
VEROS BAQUERO, 2009, pp. 349-350; ALVAREZ LATA y SEOANEN. 2010, p. 23-24; DE
SALAS MURILLO, 2018, p. 14; MARTINEZ DE AGUIRRE, 2021, pp. 115-118; y PERENA
VICENTE, 2021, p. 198.

9%  En la doctrina suscriben tal interpretacion PALAc10s, 2008, p. 453; BARIFF1, 2009,
p- 355; PEREZ BUENO, 2016, p. 178; PorxAs RoIG, 2018, p. 369; y LOPEZ BarBA, 2020,
pp- 16, 28 y 33. Discrepa, sin embargo, de esta lectura y de la ideologia extremadamente
liberal que subyace en la misma ALEMANY, 2020, pp. 5-6, cuyos argumentos comparto.

97~ Afirmacién en la que coincido plenamente, ya que, como advierte DE SALAS
MuriLLO, 2018, p. 3, «las personas con discapacidad requieren de apoyos de distinto
orden en el ejercicio de su capacidad legal: desde apoyos fisicos visuales, auditivos, o de
eliminacién de barreras arquitectdnicas [...] a aquéllos que faciliten la accesibilidad cogni-
tiva». En términos similares se expresa el Comité de Bioética espaiiol, Informe, 2017,
p. 21, y, en la doctrina, CASTRO-GIRONA MARTINEZ, 2022, p. 262.
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por ellas», ya que «en todo momento, incluso en las situaciones de
crisis debe respetarse la autonomia individual y la capacidad de
las personas con discapacidad de adoptar decisiones» 8. Sin duda,
esta afirmacidn es muy bien intencionada, pero, a mi entender,
peca de poco realista si atendemos a las graves alteraciones men-
tales y/o intelectuales que padecen algunas personas y, por ende,
anulan su capacidad para tomar decisiones autonomas. Insistiendo
en esta linea argumentativa, el Comité considera que las salva-
guardias requeridas por el aptdo. 4.° «deben incluir la proteccion
contra la influencia indebida», pero que tal proteccion «debe res-
petar los derechos, la voluntad y preferencias de la persona, inclui-
do el derecho a asumir riesgos y cometer errores», sin matiz o
salvedad alguna®.

2.3 La naturaleza mixta (representativa/asistencial) del siste-
ma tuitivo vigente

Por lo que hace a las concretas medidas de proteccion (o apoyo,
conforme a la terminologia acufiada por la Convencién) con las
que cuenta una persona con discapacidad en Derecho civil arago-
nés, el sistema vigente puede calificarse de mixto, por cuanto com-
bina el modelo de sustitucion con el de asistencia en la toma de
decisiones.

Asi, por un lado, se contempla la tutela (arts. 130 a 147 CDFA)
mecanismo de sustitucion absoluta en que el tutor representa a la
persona con discapacidad (art. 12 CDFA, por remision del art. 39
CDFA que equipara el «incapacitado» sujeto a tutela al menor de
catorce afios); administra su patrimonio, salvo que se haya desig-
nado administrador voluntario, (arts. 135 y 139 CDFA); y cuida de
su persona, lo que incluye —en un planteamiento exclusivamente
asistencial— «procurarle la atencidn especializada que requiera» y
«promover la adquisicidn o recuperacion de su capacidad y «su
mejor insercion en la sociedad» (arts. 136.2 y 138 CDFA). Esta
figura, regulada en términos muy semejantes en el Codigo civil
(antiguos arts. 267 a 270), ha sido suprimida del Derecho estatal en
la reforma de 2021, en mi opinién —ya adelanto— con buen criterio,
por adolecer de excesiva rigidez.

Y, por otro, se regula la curatela (arts. 148 a 151 CDFA), meca-
nismo tuitivo en el que el curador, en principio, se limita a prestar
asistencia a la persona con discapacidad en aquellos actos que el
juez decida o, en su defecto, la ley determine (art. 150.1 CDFA).

% Obs. CDPD nim. 1 (2014), § 17y 18.
9 Obs. CDPD nim. 1 (2014), § 20.
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Introduzco esta matizacion («en principio»), porque el legislador
aragonés ya en 2006 configurd, con gran acierto a mi entender, una
curatela muy flexible !9, facultando al Juez a atribuir al curador la
representacion parcial para determinados actos de gestion de la
persona con discapacidad, asi como a circunscribirla al &mbito per-
sonal (antiguo 136 LDp, actual art. 150.2 CDFA). Por afiadidura, el
art. 137 LDp 2006 (actual art. 151 CDA) clarific6 el significado
que habia de darse al término «asistencia», remitiéndose a tal obje-
to a lo dispuesto para la asistencia del menor mayor de catorce
afos, debiendo asi interpretarse en el sentido de asentimiento o
aprobacién —expresa o tacita—, de quien no otorga ni es parte del
acto, conforme a lo dispuesto en su articulo 24 (actual art. 25
CDFA) 101 de tal manera que la ausencia de la misma determina su
anulabilidad. Esta modalidad de curatela mixta, asistencial/repre-
sentativa, es la que precisamente ha acogido el articulo 269 Cc en
su redaccion dada por la reforma de 2021, en cuanto que, aun con-
figurdndola, como regla, con cardcter asistencial, contempla la
posibilidad excepcional de reforzarla, permitiendo al Juez atribuir
al curador la representacion de la persona con discapacidad con
alcance personal y/o patrimonial, ya sea parcial o general.

Ambas medidas de apoyo continuo se complementan con las
figuras de la autoridad familiar prorrogada o rehabilitada que vie-
nen a coincidir con las suprimidas patria potestad prorrogada o
rehabilitada, no sin importantes divergencias. La primera tiene
que ver con su contenido, més limitado que el de la patria potes-
tad, en cuanto el de la autoridad familiar se reduce al &mbito per-
sonal (arts. 63.1 y 65.1 CDFA) 192, Ello sin olvidar que la autori-
dad familiar s6lo conlleva la representacion legal cuando la
persona con discapacidad en el oportuno proceso —antes de inca-
pacitacion y ahora de provisién de medidas judiciales de apoyo—
sea equiparado al menor de edad inferior a catorce afios; no asi, en
cambio, de quedar sujeto al régimen del menor mayor de catorce

100 Segiin hace constar SERRANO GARCIA, autor del primer borrador de la Ley de
Derecho de la persona de 2006, en su Memoria del texto articulado del Proyecto de ley de
actualizacion del Derecho civil de Aragon en materia de Derecho de la persona, titulo 111:
de las relaciones tutelares, Zaragoza, 2004, pp. 201 y 203-204.

101 En tales términos se expresa PARRA LUCAN, 2021, p. 141, que reproduce BAyop,
Lopez, 2015, p. 139.

102 En concreto, el articulo 63.1 CDFA configura la autoridad familiar como el
poder adecuado para cumplir el «deber de crianza y educacién» de los hijos menores no
emancipados y, por extension, de los hijos mayores «incapacitados» sujetos a autoridad
familiar prorrogada o rehabilitada. Por su parte, el articulo 65.1 CDFA especifica los dere-
chos y deberes de indole personal que comprende la crianza y educacién de los hijos. De
este modo, la gestion del patrimonio del menor o mayor «incapacitado» corresponde a los
titulares de la autoridad familiar —siempre que sean los progenitores— como funcién aneja
a la autoridad familiar (articulo 94 CDFA) y, ademds, sélo hasta que el hijo cumpla catorce
afios en lo que ataiie a los actos dispositivos (arts. 9.1 y 23 CDFA).
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afios, en cuyo caso corresponderd a los titulares de la autoridad
familiar la mera asistencia (art. 12.1 y 23, en relacién con el art. 39
CDFA). La segunda atafie a sus titulares, toda vez que los articu-
los 85 a 87 CDFA atribuyen la autoridad familiar no sélo a los
progenitores, sino de modo subsidiario a otras personas, en parti-
cular, por este orden: padrastro/madrastra, abuelos y hermanos
mayores. A partir de ahi, de modo coincidente con el antiguo
articulo 171, 1.* parte Cc, el articulo 41 CDFA contempla la pré-
rroga, por ministerio de ley, de la autoridad familiar —o, en su caso,
la tutela— respecto de aquellos «incapacitados» durante su minoria
de edad, cuando alcanzan la mayoria de edad; prevision esta que,
a mi juicio, actualmente resulta inaplicable, en atencién a la nueva
legislacion procesal que, ademds de impedir la incapacitacion,
parece restringir la provision de medidas judiciales de apoyo a los
mayores de edad o menores emancipados!93. Por su parte, el
articulo 42 CDFA —con un tenor similar al del antiguo art. 171, 2.*
parte Cc— permite la rehabilitacion, también por ministerio de ley,
de la autoridad familiar para aquellos «incapacitados» —entiénda-
se, provistos judicialmente de apoyos— tras su mayoria de edad,
siempre que permanezcan solteros y convivan con alguno de los
antiguos titulares de aquella, y —afiade el texto aragonés— no haya
formulado previsiones sobre delacién voluntaria, en cuyo caso
habran de respetarse, como regla, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 114.2 CDFA. Ahora bien, en el régimen legal aragonés el
automatismo de la prérroga o rehabilitacion no es absoluto, sino
que se ve modulado por lo dispuesto en el articulo 43 CDFA que
permite al Juez acordar la tutela o curatela, en atencioén a las cir-
cunstancias concretas del caso, tanto de la persona con discapaci-
dad como de sus parientes a quienes corresponderia ejercer la
autoridad familiar prorrogada o rehabilitada 104,

103 De acuerdo con la STS de 8 septiembre 2021 y, ademads, en atencion a lo dispues-
to en el articulo 249 Cc para las medidas de apoyo en general.

104 Singularidad que, asimismo, pone de relieve BAYop LOPEZ, 2015, p. 152;y, en la
jurisprudencia, la STSJ Aragdn de 20 abril 2017 para afiadir, a continuacidn, que se trata de
una «facultad discrecional del juzgador de instancia, que ha de ser suficientemente motiva-
da, y cuya revisibilidad en casacion tan solo es posible si se acredita que la decision adop-
tada vulnera el ordenamiento juridico y no existe ninguna correlacion lgica en pro del
superior interés de la persona incapacitada». El Tribunal Superior confirma asf la decision
del Tribunal a quo (SAP Zaragoza nim. 740 de 29 noviembre 2016) que respecto a una
persona declarada incapaz total decide, en atencion a las circunstancias concurrentes —rela-
cion conflictiva entre los progenitores desde su separacién y, por ende, imposibilidad de
toma conjunta de decisiones—, constituir la tutela a favor de la madre que siempre se ha
ocupado de su cuidado, en vez de rehabilitar la autoridad familiar a favor de ambos proge-
nitores como pretende el padre, por estimarlo mas acorde al interés de aquella. Con ante-
rioridad, la SAP de Zaragoza niim. 306 de 11 junio 2013 ya hab{a hecho uso de la alterna-
tiva prevista en el articulo 43 CDFA para denegar la rehabilitacién de la autoridad familiar
solicitada por el padre de una declarada incapaz parcial y, en su lugar, confirmar la curate-
la constituida a favor de la madre por el Juzgado, en un supuesto muy similar al descrito.
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Asfi las cosas, a priori cabe entender que este modelo mixto de
sustitucidn/asistencia en toma de decisiones resulta acorde con la
Convenciéon NU 2006, aunque el Comité ciertamente abogué en
sus Observaciones por la supresion de las medidas de sustitucién
en la toma de decisiones, como hemos sefialado. Ahora bien, suce-
de que en el Cddigo del Derecho Foral de Aragén —al igual que en
el régimen estatal anterior a la reforma 2021 195— existe una impor-
tante disparidad normativa entre ambas figuras (en el Cédigo del
Derecho Foral de Aragén hay 17 preceptos dedicados a la tutela y
solo 5 preceptos dedicados a la curatela), lo que permite presumir
el caracter meramente subsidiario de la curatela; ello a la inversa de
lo que, a mi juicio, propugna la Convencion cuando impone a los
Estados partes en su articulo 12.4 la obligacion de establecer
«medidas proporcionadas y adaptadas a las circunstancias de las
personas».

Sucede, ademds, que esta impresion se ve confirmada en buena
medida con la lectura de la jurisprudencia aragonesa, al menos la
vertida hasta bien entrado 2019. En efecto, la consulta de las sen-
tencias de las Audiencias Provinciales con sede en Aragén y, com-
plementariamente, de algunas procedentes de JPI dictadas
desde 2006 —afio en que se aprob¢ la Ley de Derecho de la perso-
na— hasta 2019 revela que la tutela es el resultado mayoritario de
los procesos de incapacitacién, cuando, no se olvide, la Conven-
cién NU 2006 era aplicable directamente en Espaia desde mayo
de 2008 y el propio Tribunal Supremo, en jurisprudencia reitera-
da, se habia manifestado sobre el caracter excepcional de esta
medida de apoyo 1%, Nos encontramos asi, durante este lapso tem-
poral con casi el doble de sentencias constitutivas de tutela!%7.
Sélo a partir de la segunda mitad de 2019 se observa una cierta
flexibilizacion de esta jurisprudencia que se traduce en un incre-
mento de las incapacidades parciales —en vez de totales—y, por
ende, de las curatelas que alcanzan asi el nimero de tutelas cons-
tituidas 1. Con todo, me atrevo a afirmar que esta flexibilizacion

105 Como advirtieron en su momento ALVAREZ LATA y SEOANE, 2010, p. 30.

106 Segtin resulta de la lectura de las SSTS de 11 octubre 2012, de 24 junio 2013,
de 1 julio 2014, de 30 junio 2014, de 20 octubre 2014, de 27 noviembre 2014, de 13
mayo 2018, de 16 mayo 2017, de 11 octubre 2017, de 7 marzo 2018, de 19 febrero 2020 y
de 3 diciembre 2020.

107 En total, 39 sentencias referidas a la tutela (36 provenientes de Audiencias pro-
vinciales y 3 de Juzgados de Primera Instancia con sede en Aragén) frente a 23 sentencias
sobre curatela (17 provenientes de Audiencias Provinciales y 6 de Juzgados de Primera
Instancia). Esta afirmacion viene corroborada por los datos estadisticos aportados por
L6pPEZ-MELUS MARZO0, 2020, p. 246, sobre las instituciones tutelares constituidas judicial-
mente por el Juzgado de Zaragoza con competencia exclusiva en incapacitaciones durante
los afios 2017 y 2018: 1116 sentencias constitutivas de tutela (86,24 %) frente a 91 senten-
cias constitutivas de curatela (7,03%).

108 En total, 12 sentencias referidas a curatela y 12 constitutivas de tutela.
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resulta mds aparente que real, toda vez que la mayor parte de las
sentencias, considerandolo lo mas beneficioso para las personas
con discapacidad implicadas, atribuyen a los curadores amplias
facultades representativas, aun reconociendo la capacidad parcial
de autogobierno de aquellas!%.

Mencién aparte merece la SPJI nim. 13 de Zaragoza de 14
diciembre 2021, en cuanto ya dictada bajo la vigencia de la Ley
estatal 8/2021. Dicha resolucién renuncia con buen criterio a
declarar la incapacitacion de una persona diagnosticada de «mode-
rado retraso mental y deterioro cognitivo» para, en su lugar, pro-
veerle de apoyos, invocando para ello la aplicacién «supletoria»
—a mi juicio, directa— del nuevo procedimiento previsto en la
legislacion procesal civil. Ello no le impide especificar las causas
que determinan la concreta necesidad de apoyo, en un plantea-
miento probablemente alejado de la filosofia de la reforma estatal
contraria a especificar quien puede ser sujeto de apoyos, pero, sin
duda, realista, toda vez que dificilmente se puede concretar el
apoyo a prestar sin «fijar la exacta situacién y alcance de la disca-
pacidad con su concreto entorno familiar y socio comunitario»,
como puede leerse en la sentencia!l0. Llega asi a la conclusién que
la medida de apoyo a adoptar es una curatela «con funciones asis-
tenciales», aunque cuando especifica su contenido, se refiere a «la
particularidad de que serd el curador el que gestionara los ingresos
del discapacitado en su representacion, incluido, en su caso, el
salario o la pensién que pueda recibir, y también serd quien le
facilitard pequefias cantidades para sus gastos cotidianos», lo que

109 Sirva de ejemplo la SAP de Zaragoza nim. 208 de 13 julio 2020 que mantiene la
extension y limites de la incapacidad establecidos por el fallo de la sentencia de primera
instancia recurrida en los siguientes términos: «En relacion con el contenido de la curatela
lo concerniente al ambito personal, atafie la funcién de control para que tal sujeto deba
someterse a las pertinentes revisiones médicas y al tratamiento prescrito para su enferme-
dad, otorgandose la facultad de gestionar dicha cuestion, y para el caso de incumplir sus
indicaciones, solicitando el auxilio necesario de las autoridades, ya para el tratamiento
ambulatorio forzoso, ya el internamiento psiquidtrico involuntario, segin proceda. Como
complemento de lo anterior, la persona incapacitada precisara pues la anuencia de la cura-
dora para todos los actos de contenido patrimonial, y gestiones administrativas, en espe-
cial, para actos de disposicién sobre bienes inmuebles y para contratar préstamos y crédi-
tos. Todo ello con la particularidad de que sera la curadora la que gestionara los ingresos de
la persona incapacitada parcial en representacion de la misma, incluido, en su caso, el
salario o la pension que pueda recibir, y también sera quien le facilitara pequefias cantida-
des para sus gastos cotidianos». Confirman fallos idénticos las SSAP de Zaragoza
ndm. 208 de 13 julio 2020, nim. 249 de 23 septiembre 2020, nim. 344 de 25 noviem-
bre 2020, nim. 42 de 3 febrero 2021, nim. 57 de 15 febrero 2021 y nim. 290 de 20
julio 2021.

110 Con todo, mas alld de que coincida en esta apreciacién, puede dudarse, con
GARCIMARTIN MONTERO, 2021, p. 134 de la pertinencia de incluir expresamente en el pro-
nunciamiento judicial la descripcién de la discapacidad que justifica la necesidad de una
medida de apoyo judicial, como as{ se hace en la sentencia resenada.
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no deja de resultar contradictorio con el cardcter meramente asis-
tencial atribuido a la mismalll,

Los fallos de las sentencias constitutivas de tutela coinciden,
como regla, en declarar la incapacidad total y permanente de la
persona con discapacidad para regir su persona y sus bienes y su
subsiguiente sujecién al régimen de la tutela («en toda su exten-
sién» especifica la SAP de Zaragoza nim. 234 de 28 marzo 2017),
con lo que ello implica: impedir a la persona la realizacién de
todo tipo de actos de orden personal y patrimonial, sustituyéndo-
le el tutor en la toma de decisiones sin salvedad alguna!'2. En este
bloque resulta particularmente llamativa la SJPII nim. 2 de Mon-
z6n de 16 julio 2019 que, aunque reconoce que la demandada
presenta una demencia incipiente —aunque ciertamente progresi-
va e irreversible—, declara ya su incapacidad total tanto en su
esfera personal («gobierno de la persona») como patrimonial
(«administracién y disposicion de sus bienes»), incluidos el ejer-
cicio del derecho al sufragio y la capacidad de testar y decide
someterla a tutela, nombrando tutora a tal fin a la Comision de
Tutela y Defensa Judicial de Adultos del Gobierno de Aragon,
por considerar inhdbil a su tnico hijo. Es m4s, resulta cuestiona-
ble que algunas sentencias, pese a declarar la incapacidad parcial,
opten también por la tutela, con un planteamiento excesivamente
invasivo, aunque invoquen para ello la necesaria proteccion de la
persona con discapacidad 13.

11 En lo demds, su fallo es totalmente coincidente con el de las sentencias resefiadas
en la nota anterior.

112 SSAP Huesca nim. 177 de 30 julio 2010 y ndm. 233 de 30 diciembre 2014; SAP
Teruel nim. 190 de 18 noviembre 2008; SSAP Zaragoza nim. 217 de 8 abril 2010,
nim. 296 de 11 mayo 2010, nim. 135 de 13 marzo 2012, ndim. 122 de 6 marzo 2013
(«salvo para llevar a estrictamente actividades diarias y primarias»), nim. 230 de 12
mayo 2015, nim. 645 de 22 diciembre 2015, nim. 389 de 21 junio 2016, ndm. 234 de 28
marzo 2017, ndm. 659 de 10 octubre 2017, ndm. 665 de 10 octubre 2017, ndm. 13 de 16
enero 2018, ndm. 141 de 13 marzo 2018, nim. 158 de 20 marzo 2018, nim. 208 de 17
abril 2018, nim. 374 de 19 junio 2018, nim. 435 de 18 julio 2018, nim. 504 de 9 noviem-
bre 2018, nim. 313 de 26 septiembre 2019, nim. 365 de 4 noviembre 2019, nim. 74 de 24
febrero 2020, nim. 276 de 9 julio 2021; SJPI nim. 1 de Ejea de los Caballeros de 1 diciem-
bre 2020 («tutela que se extenderd a la toma de decisiones mds graves referidas a su salud,
ambito econdmico y legal», sin mayor precision); y SJPI nim. 13 de Zaragoza de 2 diciem-
bre 2020.

113 Puede mencionarse a este respecto la SAP Zaragoza nim. 477 de 29 julio 2008
que confirma el fallo de primera instancia favorable a declarar la incapacitacién parcial de
la demandada por apreciar una «parcial anulacién de su capacidad de autogobierno de sus
bienes y persona» derivada de un «trastorno delirante crénico con trastorno de personali-
dad» y a nombrarle como tutora a la Comisién de Tutela y Defensa de Adultos, privandole
totalmente de capacidad para regir el ambito personal de su vida y casi absolutamente de
capacidad patrimonial, en cuanto la reduce «a los pequefios gastos del dia». La SAP Zara-
goza ndm. 673 de 1 diciembre 2009 que confirma el fallo de primera instancia favorable a
la declaracién la incapacidad parcial «para asistencia médica y administracién de medica-
mentos, asi como para actos patrimoniales que excedan de los de la vida cotidiana» del
demandado y el nombramiento como tutora a la Comision de Tutela y Defensa de Adultos.
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Por su parte, la lectura de las sentencias constitutivas de curate-
la revela la tendencia de los 6rganos judiciales a atribuirle un con-
tenido muy rigido y aun homogéneo, en el sentido de que sus fallos
suelen atribuir idénticas atribuciones a los curadores, obviando asi
la doctrina del «traje a medida» acufiada por STS de 1 julio 2014,
en aplicacion de uno de los principios rectores de la Convencion
NU 2006 (art. 12.4) como es el de proporcionalidad y debida ade-
cuacion de las medidas de apoyo a las circunstancias de la persona
con discapacidad !14.

A partir de ahi, la curatela se configura por los érganos judicia-
les aragoneses bien como una medida de caracter sélo asistencial 113,
bien adicionalmente con funciones representativas de indole patri-
monial, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 150.2 CDFA 116,

En orden al contenido de la curatela, si bien la mayor parte de
las sentencias examinadas le atribuyen alcance tanto personal como

La SAP Huesca nim. 169 de 23 noviembre 2016 que declara la incapacidad parcial de la
demandada (en vez de la incapacidad total, declarada por el juzgador de primera instancia),
por entender que «la enfermedad psiquica que padece limita sus facultades intelectuales y
volitivas [...] de forma parcial». No obstante, pese a ello, la Audiencia mantiene, «en aras
de su real y efectiva proteccién» el régimen de tutela constituido en primera instancia a
favor de la Comision de Tutela de Adultos, por entender que «la supervisién o auxilio pro-
pias de la curatela no se corresponde con la enfermedad psiquica de la demandada, sino
que, por el contrario, exige que el organismo tutelar asuma principalmente las facultades
para decidir el tratamiento terapéutico, farmacolégico y médico», asi como para gestionar
su patrimonio, incluidos los actos dispositivos de cuantia superior a 200 euros. Y la SAP
Zaragoza nim. 88 de 9 marzo 2020 que, con base en jurisprudencia del TS anterior a la
Convencién NU 2006, revoca sentencia de primera instancia, sustituyendo asi una tutela
por una curatela, por considerar que la declarada incapaz «no se halla en situacién de
gobierno pleno de su persona ni patrimonio, no obstante conservar sus facultades cogniti-
vas, no asi las volitivas».

114 Son particularmente reveladoras las siguientes palabras de la STS de 1 julio 2014,
«la incapacitacion no es algo rigido, sino flexible, en tanto que debe adaptarse a la concre-
ta necesidad de proteccion de la persona afectada por la incapacidad, lo que se plasma en
la graduacion de la incapacidad. Esta graduacion puede ser tan variada como variadas son
en la realidad las limitaciones de las personas y el contexto en que se desarrolla la vida de
cada una de ellas». Posteriormente han reproducido esta doctrina, entre otras, las SSTS
de 13 mayo 2015, de 20 octubre 2015, de 3 junio 2016, de 11 octubre 2017, de 7
marzo 2018, de 18 julio 2018 y de 6 mayo 2021.

115 Pueden mencionarse a este respecto las SSAP Huesca nim. 186 de 3 septiem-
bre 2010, nim. 87 de 31 marzo 2011, nim. 54 de 15 abril 2015, nim. 104 de 19 septiem-
bre 2018 y nim. 112 de 11 octubre 2018; las SSAP Teruel nim. 41 de 10 junio 2014 y
ndm. 249 de 26 noviembre 2019; las SSAP Zaragoza ndim. 484 de 20 julio 2010, nim. 384
de 5 julio 2011, nim. 73 de 16 febrero 2016, nim. 718 de 7 noviembre 2017, nim. 22
de 22 enero 2020 y nim. 250 de 28 junio 2021; la SJPI nim. 1 de Fraga de 12 diciem-
bre 2007; las SJPII nim. 1 de Barbastro de 7 diciembre 2010 y de 4 noviembre 2014; y la
SPJI ndm. 13 de Zaragoza de 14 diciembre 2021.

116 SSAP Zaragoza nim. 493 de 28 septiembre 2012, nim. 160 de 19 de marzo
de 2013, nim. 306 de 11 junio 2013, nim. 281 de 17 mayo 2016, nim. 706 de 11 noviem-
bre 2016, nim. 299 de 21 mayo 2018, nim. 184 de 17 mayo 2019, nim. 404 de 27 noviem-
bre 2019, nim. 208 de 13 julio 2020, nim. 249 de 23 septiembre 2020, nim. 344 de 25
noviembre 2020, nim. 57 de 15 febrero 2021 y nim. 290 de 20 julio 2021; SJPI nim. 13
de Zaragoza de 22 noviembre 2016 y de 2 junio 2021 y SJPI nim. 22 de Zaragoza 17
mayo 2021.
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patrimonial ''7, no deja de haber algunas resoluciones que lo res-
tringen al 4mbito patrimonial '8 o, muy excepcionalmente, al per-
sonal 9.

Es mas, el contenido personal suele circunscribirse por los
organos judiciales a la supervision o control del tratamiento médi-
co y farmacoldgico que necesite la persona con discapacidad,
incluida la facultad de solicitar el auxilio necesario de las autorida-
des para el tratamiento ambulatorio forzoso o internamiento invo-
luntario!20; y, en su caso complementariamente, de las gestiones de
indole administrativo en que se vea implicada aquella!2l. Por su
parte, el contenido patrimonial suele extenderse a la representacion
y/o asistencia en aquellos actos que exceden de los gastos de la
vida cotidiana 22,

117 SSAP Huesca nim. 87 de 31 marzo 2011 y nim. 112 de 11 octubre 2018; SAP
Teruel nim. 41 de 10 junio 2014; SSAP Zaragoza nim. 484 de 20 julio 2010, nim. 493
de 28 septiembre 2012, nim. 160 de 19 de marzo de 2013, nim. 306 de 11 junio 2013,
nim. 73 de 16 febrero 2016, nim. 281 de 17 mayo 2016, nim. 706 de 11 noviembre 2016,
nim. 718 de 7 noviembre 2017, nim. 299 de 21 mayo 2018, nim. 404 de 27 noviem-
bre 2019, nim. 22 de 22 enero 2020, nim. 208 de 13 julio 2020, nim. 249 de 23 septiem-
bre 2020, nim. 344 de 25 noviembre 2020, nim. 57 de 15 febrero 2021, nim. 250 de 28
junio 2021 y ndm. 290 de 20 julio 2021; SJPII nim. 1 de Barbastro de 4 noviembre 2014;
SSJPI nim. 13 de Zaragoza de 22 noviembre 2016, de 2 junio 2021 y de 14 diciembre 2021
y SJPI niim. 22 de Zaragoza de 17 mayo 2021.

118 SSAP Huesca nim. 186 de 3 septiembre 2010, nim. 54 de 15 abril 2015 y
ndm. 104 de 19 septiembre 2018; SAP Teruel nim. 249 de 26 noviembre 2019; y SSAP
Zaragoza nim. 718 de 7 noviembre 2017 y niim. 184 de 17 mayo 2019.

119 SAP Zaragoza nim. 384 de 5 julio 2011 y SJPII nim. 1 de Barbastro de 7
diciembre 2010.

120 SSAP Huesca nim. 87 de 31 marzo 2011 y nim. 112 de 11 octubre 2018; SSAP
Teruel nim. 41 de 10 junio 2014 y ndim. 249 de 26 noviembre 2019; SSAP Zaragoza
ndm. 484 de 20 julio 2010, nim. 718 de 7 noviembre 2017, nim. 281 de 17 mayo 2016,
ndm. 404 de 27 noviembre 2019 y niim. 250 de 28 junio 2021 («pudiendo incluso decidir
la curatela el uso de recursos habitacionales o residenciales tutelados, de considerarse
necesarios»); SJPII nim. 1 de Barbastro de 7 diciembre 2010 y de 4 noviembre 2014; y
SJPI niim. 13 de Zaragoza de 22 noviembre 2016.

121 SSAP Zaragoza nim. 384 de 5 julio 2011, nim. 493 de 28 septiembre 2012,
nim. 160 de 19 de marzo de 2013, nim. 306 de 11 junio 2013, nim. 706 de 11 noviem-
bre 2016, nim. 281 de 17 mayo 2016, nim. 299 de 21 mayo 2018, nim. 404 de 27 noviem-
bre 2019, nim. 22 de 22 enero 2020, nim. 208 de 13 julio 2020, nim. 249 de 23 septiem-
bre 2020, nim. 344 de 25 noviembre 2020, nim. 42 de 3 febrero 2021, ndim. 57 de 15
febrero 2021 y nim. 290 de 20 julio 2021; SSJPI nim. 13 de Zaragoza de 22 noviem-
bre 2016, de 2 junio 2021 y de 14 diciembre 2021, y SJPI de Zaragoza nim. 22 de 17
mayo 2021. En este elenco resulta singular la STSJ de Aragén de 14 enero 2019 que con-
firma el fallo de la Audiencia en el sentido de constituir una curatela con el tinico objeto de
asistir al declarado incapaz parcial «para interponer demandas e iniciar cualquier tipo de
procedimiento judicial o administrativo», habida cuenta del «trastorno delirante de conte-
nido pleitista» que padece. Contiene idéntico fallo en un supuesto similar la SJPI nim. 1 de
Fraga de 12 diciembre 2007.

122 Atribuyen al curador funciones de asistencia y representacion la SAP Zaragoza
ndm. 493 de 28 septiembre 2012 que confirma el fallo de primera instancia que atribuye al
curador las funciones de prestar al declarado incapaz «anuencia para todos actos patrimo-
niales, en especial, para actos de disposicion de bienes inmuebles y para contratar présta-
mos y créditos» y de gestionar sus ingresos «en su representacion», debiendo facilitarle
«pequefias cantidades para gastos cotidianos». Optan por la misma solucién las SSAP
Zaragoza nim. 160 de 19 marzo 2013, nim. 306 de 11 junio 2013, nim. 281 de 17
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La misma falta de flexibilidad se aprecia en la jurisprudencia
sobre autoridad familiar, en particular, rehabilitada. Asi, la lectura
de las escasas sentencias publicadas!2? muestra la preferencia de
los d6rganos judiciales aragoneses a remitirse al régimen legal de la
autoridad familiar y, en particular, al previsto para los menores de
catorce afos, en vez de adecuar su contenido a las concretas cir-
cunstancias concurrentes en cada caso, como prevé prioritariamen-
te el articulo 44 CDFA. Ello implica la sujecién del hijo con disca-
pacidad a un mecanismo de sustitucién practicamente absoluta en
su toma de decisiones, por cuanto el Cédigo del Derecho Foral de

mayo 2016, nim. 706 de 11 noviembre 2016, nim. 299 de 21 mayo 2018, nim. 184 de 17
mayo 2019, nim. 404 de 27 noviembre 2019, nim. 208 de 13 julio 2020, nim. 249 de 23
septiembre 2020, nim. 344 de 25 noviembre 2020, nim. 42 de 3 febrero 2021, ndm. 57
de 15 febrero 2021 y niim. 290 de 20 julio 2021, asi como las SSJPI nim. 13 de Zaragoza
de 22 noviembre 2016 y de 14 diciembre 2021.

Atribuyen sélo funciones de asistencia la SAP Huesca nim. 186 de 3 septiembre 2010
que confirma el fallo de primera instancia que atribuye al curador la funcién de prestar
asistencia para los actos patrimoniales enunciados en el antiguo articulo 271 Cc, omitien-
do, por cierto, el articulo 12 LDp 2006 entonces vigente y no totalmente coincidente; la
SAP Zaragoza nim. 484 de 20 julio 2010 que confirma el fallo de primera instancia que
atribuye al curador la funcién de prestar asistencia para «los actos patrimoniales, asi como
los de administracion de los gastos que excedan de la vida cotidiana»; la SAP Huesca
nim. 87 de 31 marzo 2011 que confirma el fallo de primera instancia que nombra un cura-
dor con la funcién de «intervenir [...] para actos de administracién diferentes al control
econdmico diario»; la SAP Teruel nim. 41 de 10 junio 2014 que confirma el fallo de pri-
mera instancia que atribuye al curador «el control y supervision de las cuentas bancarias;
la SAP Huesca nim. 54 de 15 abril 2015 que confirma el fallo de primera instancia por el
que se declara a una persona incapaz parcial «para regir sus bienes, no asi para la cuestion
econdmica que la conserva», necesitando la asistencia del curador para los actos del articu-
lo 15 CDFA; la SAP Zaragoza nim. 73 de 16 febrero 2016 que atribuye al declarado inca-
paz la facultad de administrar sus propios ingresos, necesitando exclusivamente asistencia
para los actos dispositivos «complejos y de gran trascendencia econémica»; la SAP Zara-
goza nim. 718 de 7 noviembre 2017 que, respecto al «patrimonio y economia» del decla-
rado incapaz, determina «que conservara su iniciativa pero precisara del curador para la
administracion, gestioén y disposicidn, ya sea inter vivos o mortis causa, complementando
su incapacidad»; la SAP Huesca nim. 104 de 19 septiembre 2018 que confirma el fallo de
primera instancia por el que se constituye una curatela «limitada exclusivamente a la admi-
nistracién de los bienes»; la SAP Huesca ndm. 112 de 11 octubre 2018 que atribuye al
declarado discapaz parcial la facultad para «manejar dinero de bolsillo» y «realizar peque-
flos gastos», necesitando asistencia para «la toma de decisiones relevantes de contenido
econdmico referente a la administracién o disposicion de sus bienes»; la SAP Zaragoza
nim. 22 de 22 enero 2020 que confirma el fallo de primera instancia que exige la «anuen-
cia [del curador] para todos los actos de contenido patrimonial, y gestiones administrati-
vas, en especial, para actos de disposicion sobre bienes inmuebles y para contratar présta-
mos y créditos»; la SAP Zaragoza nim. 250 de 28 junio 2021 que requiere la «supervision
y asistencia» de un declarado incapaz parcial declara la incapacidad «en todas las cuestio-
nes patrimoniales que excedan del manejo de pequefias cantidades de dinero». En este
elenco resulta singular la SJPI nim. 1 de Barbastro de 4 noviembre 2014, en cuanto confi-
gura el contenido de la curatela a través de una mera remision al régimen juridico del
menor de mayor de catorce afios, en linea con lo dispuesto en el articulo 39 CDFA. Asf,
seguin puede leerse en su fallo, «se encomienda al curador la asistencia para todos aquellos
actos en que sea precisa al mayor de catorce afios».

123 Con todo, segtin resulta de los datos aportados por LOPEZ-MELUS MARZ0, 2020,
p- 246 en relacidn el Juzgado de Zaragoza con competencia exclusiva en incapacitaciones,
es muy reducido el porcentaje de rehabilitaciones de autoridad familiar (6,72 %) frente al
de tutelas (86,24%).
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Aragon atribuye, como regla, a los progenitores titulares de la
autoridad familiar la representacién legal del menor que no ha
cumplido los catorce afios (art. 12, en relacién con el art. 5.3),
entiéndase tanto en el &mbito personal (en cuanto contenido intrin-
seco de la autoridad familiar ex art. 63 CDFA) como patrimonial
(en cuanto funcién aneja de la autoridad familiar ex art. 94
CDFA) 24, Por lo demas, los 6rganos judiciales se muestran procli-
ves a rehabilitar en la autoridad familiar a ambos progenitores,
salvo en aquellos casos en que la relacidn entre estos sea muy con-
flictiva, en cuyo caso optan por hacer uso de la facultad excepcio-
nal de constituir la tutela o curatela a favor de uno de ellos (art. 43
CDFA)!%5, en vez de atribuir el ejercicio de la autoridad familiar a
un solo progenitor como también permite el Cédigo del Derecho
Foral de Aragén (art. 42 in fine, en relacion con los arts. 72y 74.2).

2.4 El defensor judicial y la guarda de hecho como medidas
de apoyo complementarias

Junto a la tutela y curatela, el Cédigo del Derecho Foral de Ara-
g6n —al igual que el Codigo civil- contempla dos medidas de apoyo
adicionales que, en principio, no plantean especiales reparos a la
luz de la Convencién: el defensor judicial y la guarda de hecho.

2.4.1 EL DEFENSOR JUDICIAL

El defensor judicial se configura en el Cédigo del Derecho
Foral de Aragén (art. 153, en relacion con el art. 100.1.c), como
una institucién tutelar dirigida a prestar apoyo puntual a las perso-
nas con discapacidad en suplencia de las personas que lo ejercen
habitualmente, ya sean los titulares de la autoridad familiar rehabi-
litada, el tutor o el curador. De tal definicidn resultan como carac-
teres especificos del defensor judicial, tal como se articula en Dere-
cho aragonés, de una parte, la temporalidad, en cuanto su
intervencion se produce para un asunto concreto y estd limitada en
el tiempo; y de otra, la supletoriedad, por cuanto viene a suplir a la

124 No obstante, de acuerdo con el articulo 7 CDFA, quedan al margen de la repre-
sentacion legal, respecto de aquellos menores «con suficiente juicio», el ejercicio de los
derechos de la personalidad y los actos y contratos propios de la vida corriente; prevision
esta que deberia entenderse extrapolable a aquellas personas con discapacidad que no ten-
gan totalmente anulada su capacidad de querer y entender, lo que no se colige, sin embar-
g0, de la lectura de las tnicas sentencias a que se ha tenido acceso: SAP Huesca nim. 20
octubre 2010, AAP Zaragoza nim. 213 de 17 de abril de 2018 y SJPII nim. 2 de Alcaiiz
de 6 marzo 2008.

125 Tal es el caso de las SSAP de Zaragoza nim. 306 de 11 junio 2013 y nim. 740
de 29 noviembre 2016 (confirmada en casacion por la STSJ Aragén de 20 abril 2017).
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persona o personas a quienes corresponde habitualmente ejercer el
apoyo 126, A partir de ahi, el apoyo a prestar por el defensor judicial
serd de indole representativo o asistencial, en funcion de a quién y
en qué concretas circunstancias lo sustituya.

En particular, el articulo 153 CDFA le da entrada en dos supues-
tos muy concretos, que, en lo que aqui interesa, ponen de manifies-
to la adecuacién de esta figura a los postulados de la Convencién
NU 2006 y, en particular, a la obligacién de los Estados partes de
proporcionar en las medidas de apoyo las salvaguardas adecuadas
para evitar conflictos de intereses y para que se apliquen en el plazo
mds breve posible (art. 12.4).

Asi, en primer lugar, el articulo 153.a prevé su nombramiento,
como alternativa a la Junta de Parientes 27, cuando exista oposicion
de intereses en algin asunto concreto entre la persona con discapa-
cidad y los titulares de la autoridad familiar o el cargo —o cargos—
tutelar. No clarifica el Cédigo foral ni tampoco la jurisprudencia
aragonesa lo que debe entenderse por «oposicion de intereses», por
lo que, al objeto de su debida delimitacién, entiendo que puede
acudirse a la doctrina del Tribunal Supremo sobre la situacién
equivalente de «conflicto de interés» contemplada en el Derecho
civil estatal (SSTS de 17 enero 2003, 17 mayo 2004, 5 junio 2012
y 30 junio 2016). De ello resulta que sélo podrd considerarse exis-
tente tal oposicion cuando los intereses de la persona con discapa-
cidad y los de quién debe prestarle apoyo sean opuestos o contra-
rios en un asunto determinado, de tal manera que el beneficio de
uno pueda comportar perjuicio para el otro. Por afiadidura, segiin
matiza la doctrina més autorizada, tal oposicién de intereses debe
ser real, no meramente probable o futura y no necesariamente de
tal entidad que haga a la persona inhdbil para prestar el apoyo!28.
En cualquier caso, en los términos tan amplios en que se expresa el
articulo 153 CDFA —«algun asunto»— la oposicion de intereses
puede plantearse en asuntos de indole patrimonial —lo mas habi-
tual— o personal 129,

126 Coincide en esta apreciacion LACRUZ MANTECON, 2015, p. 302.

127 Segiin resulta de los articulos 13.1.b y ¢ y 28.b CDFA, aplicables a los «incapaci-
tados» (entiéndase, provistos judicialmente de apoyos) por remisién del articulo 39 CDFA.
Interesa clarificar a tales efectos que la Junta de Parientes es un 6rgano familiar propio del
Derecho aragonés que puede ser llamado a intervenir ya sea por ley, costumbre o acto
juridico, como alternativa a la intervencion judicial, en la resolucién de asuntos familiares
0 sucesorios no sujetos a norma imperativa (art. 170 CDFA). Sus decisiones tienen «la
fuerza de obligar de un contrato» e impiden someter el mismo asunto a otro érgano deciso-
rio, incluido, judicial, salvo que con posterioridad ocurra o se conozca algiin hecho rele-
vante para la decisién (art. 178 CDFA).

128 MORENO MARTINEZ, 2018, p. 58

129 En particular, la jurisprudencia aragonesa ha identificado la existencia de oposi-
cién de intereses en las compraventas de bienes de personas con discapacidad en las que su
tutor —o titulares de autoridad familiar rehabilitada— ademds de comparecer en su propio
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Como segunda hipétesis de nombramiento de defensor judi-
cial el articulo 153.b se refiere a la falta de desempefio temporal
de sus funciones por parte de los titulares de la autoridad fami-
liar o el cargo —o cargos— tutelar 130, hasta que cese la causa
determinante, cualquiera que sea, o se designe por resolucion
firme a otra persona para su ejercicio. Una aplicacion especifica
de este supuesto se encuentra formulada en el articulo 129.1
CDFA que prevé su posible nombramiento durante la tramita-
cion del proceso de excusa o remocidn de la tutela o curatela
cuando el Juez suspenda en sus funciones al titular del cargo
tutelar 131, No obstante, la amplitud de la férmula legal posibilita
la intervencién del defensor judicial, en general, en todos aque-
llos casos en que quienes deben prestar apoyo a la persona con
discapacidad, no lo hagan, cualquiera que sea la causa, volunta-
ria o involuntaria, para ello 132,

Por afiadidura, junto a estos dos supuestos de actuacién especi-
ficos, el articulo 153.c le da entrada «en todos los demas casos
previstos en la ley». Se contiene asi una remision genérica y dina-
mica a la legislacion aplicable en Aragén que contemple el posible
nombramiento de un defensor judicial. Tal legislacién, entiendo,
que a tales efectos es la legislacion civil aragonesa ex articulo 1.2
CDFA, pero también la legislacion procesal civil donde, como es
sabido, esta figura ha experimentado en los dltimos tiempos una
importante ampliaciéon de su dmbito de aplicacion por la Ley de
Jurisdiccién Voluntaria, sin perder sus caracteres originales a que

nombre como compradores, intervienen en representacion de aquellos (SAP Teruel
ndm. 14 de 29 abril 2015). Pero no cabe descartar su existencia en otros supuestos tales
como la liquidacién del consorcio conyugal entre el conyuge supérstite y los hijos, cuando
alguno de ellos se trate de una persona con discapacidad y lo represente el viudo y, por
afladidura, existan dudas sobre el cardcter comun o privativo de algunos bienes; cuando se
proceda a la transformacion del usufructo vidual en virtud de pacto entre el viudo usufruc-
tuario y los nudos propietarios, siendo éstos personas con discapacidad y, por afiadidura,
encontrandose representados o, en su caso, asistidos por aquél; y en el ejercicio de accio-
nes de filiacién, bien cuando el progenitor que impugna la filiacién es el representante
legal del hijo con discapacidad, bien cuando un progenitor reclama la filiacién y el otro se
opone a la determinacion a la par que le corresponde la representacion legal del hijo
(STS 30 junio 2016).

130 Interesa aclarar con SERRANO GARciA, 2004, p. 220 que, en caso de que haya dos
titulares de la autoridad familiar o dos tutores/curadores, bastara con que uno de ellos cum-
pla con sus funciones para que no sea necesario el nombramiento de defensor judicial.

131 Asf sucede en el procedimiento de remocion de tutor resuelto por la SAP Teruel
ndm. 9 de 24 marzo 2015 en que interviene como defensor judicial la Comisién de Tutela
y Defensa Judicial de Adultos.

132 Como sefiala PARRA LUCAN, 2012, p. 250. Asi sucede en el AAP Zaragoza
ndm. 433 de 20 junio 2017 que mantiene en el cargo de defensor judicial a la Comisién de
Tutela y Defensa Judicial de Adultos, tal y como fue nombrada por resolucién judicial
anterior que acord6 la suspension de la autoridad familiar rehabilitada de la madre, confor-
me a lo dispuesto en el articulo 91.1.d CDFA.
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me he referido y que, por afadidura, ponen de manifiesto su con-
formidad con la Convencién NU 2006 '33.

El régimen del defensor judicial en el Codigo del Derecho
Foral de Aragdén se completa con dos previsiones que, en mi opi-
nion, han de revisarse al objeto de su debida adecuacién a la legis-
lacion procesal. Me refiero, en primer lugar, a los articulos 154
y 155.1 que atribuyen la competencia exclusiva en orden a su
nombramiento y determinacion de sus atribuciones al «Juez»,
cuando, como es sabido, a posteriori tal competencia se ha enco-
mendado, como regla, al Letrado de la Administracién de Justicia
por la Ley de Jurisdiccién Voluntaria (arts. 2.3 y 28) 134, Asimis-
mo, interesa reparar en los problemas interpretativos que plantea
el actual tenor del articulo 155.2, en cuanto establece que, si el
acto en que ha de intervenir el defensor judicial requiere autoriza-
ci6n judicial conforme a los articulos 15 a 17 y articulo 33, ésta se
entenderd implicita en el nombramiento si «el Juez» no dispone
otra cosa. Surge asi la duda, tras la aprobacion de la Ley de Juris-
diccion Voluntaria, acerca de si tal prevision legal debe entenderse
referida, asimismo, al Letrado. Personalmente considero la res-
puesta ha de ser negativa, de tal manera que, cuando el nombra-
miento corresponda al Letrado —lo habitual-13>, la autorizacién
judicial serd ineludible, pero, en cualquier caso, se impone una
revision de tal precepto, al objeto de clarificar este extremo.

2.4.2 LA GUARDA DE HECHO

En el régimen aragonés vigente la guarda de hecho no es pro-
piamente una institucién tutelar, sino una medida de apoyo de
cardcter factico. En concreto, seguin dispone el articulo 156 CDFA,
hay guarda de hecho cuando una persona, ya sea fisica o juridi-

133 En particular, los 6rganos judiciales aragoneses han procedido a su nombramien-
to fundamentalmente durante la tramitacion del procedimiento de «incapacitacién», por
aplicacién del articulo 27 LIV y, por lo demas, prescindiendo del tenor del articulo 132
CDFA que atribuye en tal caso la representacion y defensa de la persona con discapacidad
al Ministerio Fiscal y contempla el posible nombramiento de un administrador judicial
para la gestion de sus bienes (STSJ de Aragén de 28 abril 2021; SAP Huesca nim. 104
de 19 septiembre 2018; SSAP Zaragoza nim. 160 de 19 marzo 2013, nim. 281 de 17
mayo 2016, nim. 389 de 21 junio 2016 nim. 234 de 28 marzo 2017, nim. 435 de 18
julio 2018, nim. 22 de 22 enero 2020; y SJPI niim. 13 de Zaragoza de 14 diciembre 2021).
Pero también, por aplicacién del articulo 762 LEC, en el curso de una medida cautelar de
internamiento involuntario (AAP Huesca nim. 48 de 30 abril 2021).

134 No obstante, la propia L]V mantiene excepcionalmente la competencia judicial
en el marco de las medidas de proteccion relativas al ejercicio inadecuado de la potestad de
guarda de las personas con discapacidad (art. 88 in fine), asi como para decidir los expe-
dientes que afecten a los derechos de personas con discapacidad con medidas de apoyo,
«cuando no venga atribuida expresamente la competencia a ninguno de ellos [entiéndase,
LAJ o Juez]» (art. 2.3, 1.% parte).

135 De acuerdo con CALATAYUD SIERRA, 2018, p. 164.
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cal36, por su propia iniciativa y, por tanto, sin previo nombramiento
ni habilitacién legal, se ocupa del cuidado, en lo que aqui interesa,
de una persona con discapacidad.

A partir de ahi, el mismo precepto engloba bajo la figura de la
guarda de hecho dos situaciones diversas que, sin duda, habran de
revisarse a la luz de la reforma de la legislacion procesal, por cuan-
to se vinculan a la «incapacitacion», ya sea como estado previo:
cuando una persona se ocupa de hecho, del cuidado de una «perso-
na que podria ser incapacitada» 137; o simultaneo a la misma: cuan-
do una persona, sin estar obligada legalmente, se hace cargo de la
guarda o apoyo de «un incapacitado» en situacion de desamparo ex
articulo 118 CDFA, entiéndase no declarado formalmente por la
Administracion 3.

En cualquier caso, en el régimen aragonés vigente la guarda de
hecho se contempla como una situacién, en principio, transito-

136 Conforme a las Conclusiones de las Jornadas de Fiscales especialistas en las
secciones de atencion a personas con discapacidad y mayores, Madrid, 27 y 28 septiem-
bre 2021, p. 15, la referencia a las «personas juridicas» como guardadores de hecho permi-
te dar entrada a la guarda institucional que es la que se constituye cuando la persona con
discapacidad se encuentra ingresada en una residencia de titularidad publica o privada. En
tal caso es la direccién de la misma quien asume la condicién de guardador de hecho,
pudiendo coexistir, en su caso, con un guardador familiar. A partir de ahi, es inevitable
formularse la siguiente pregunta: ;No puede resultar contrario al tenor del nuevo articu-
lo 250.8 Cc que una entidad privada con dnimo de lucro asuma la guarda de hecho? Por-
que, no se olvide, este precepto prohibe taxativamente el apoyo profesional (admitido, sin
embargo, por el Cédigo civil suizo: arts. 382 a 387) como opcién de politica legislativa que
personalmente no comparto por resultar poco acorde con la realidad social actual. Con
todo, en el Derecho aragonés vigente no se plantea este problema, toda vez que, si bien es
cierto que el Cédigo del Derecho Foral de Aragén circunscribe la capacidad para ser cargo
tutelar a las personas juridicas sin finalidad lucrativa, no incluye entre las instituciones
tutelares a la guarda de hecho, sino que la califica de medida complementaria de protec-
cién (art.123, puesto en relacion con el art. 100.2).

137 Tal es el caso de la SAP Zaragoza nim. 122 de 6 marzo 2013 que declara inca-
paz total a una persona con alzheimer y nombra tutora a una de sus hijas, distinta de la
que hasta entonces ha asumido su guarda de hecho por no considerar a ésta dltima idénea
en atencién a la deficiente atencién que ha prestado a su madre y la considerable e injus-
tificada disminucion que ha experimentado su patrimonio hasta la fecha. La misma solu-
cién adopta la SAP Huesca nim. 169 de 23 noviembre 2016 respecto a una persona diag-
nosticada de esquizofrenia y psicosis, nombrando en este caso tutora a la Comisién de
Tutela y Defensa Judicial de Adultos, en vez de a su madre, quien desde su mayoria de
edad ha asumido su guarda de hecho, por no considerarla idénea, dada la «influencia
perniciosa» que ha ejercido en el comportamiento de su hija, «al hacerla acomodaticia y
dependiente».

133 De este modo, si la guarda se asume adecuadamente por el guardador de hecho,
la persona con discapacidad ya no podra hablarse de desamparo y, por consiguiente, no
procederd la intervencién de la Entidad pdblica competente (SERRANO GARcia, 2004,
p- 235; y PARRA LUCAN, 2012, p. 253). Tal es la situacion de la que trae causa la SAP Zara-
goza nim. 73 de 14 de marzo 2019 que declara responsable al ex tutor —-removido en un
proceso anterior— por los dafios causados en el patrimonio de su hermano. En lo que aqui
interesa, segin puede leerse en la sentencia, ante el incumplimiento de sus funciones,
incluido el abono de la residencia en que lo ingreso, fue la fundacién tutelar que prestaba
este servicio la que asumi6 su guarda de hecho y le procuré los cuidados adecuados, ello
hasta que fue removido el tutor y nombrada, en su lugar, la Comisién de Tutela y Defensa
Judicial de Adultos.
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ria’3. Asi lo dice expresamente el articulo 156 CDFA. Comple-
mentariamente, el articulo 157 CDFA impone al guardador de
hecho la obligacion de notificar su existencia al Juez o Ministerio
Fiscal y el articulo 131.1 la de promover la oportuna institucién
tutelar, so pena de incurrir en responsabilidad —solidaria con el
resto de las personas sefialadas en dicho precepto— por los dafios
causados a la persona con discapacidad 40,

Con todo, pese al cardcter factico y transitorio de esta figura, es
de destacar el esfuerzo desplegado por el legislador aragonés a fin
de dotarle de un cierto régimen juridico dirigido, tanto a articular
un mecanismo de control adecuado de la actuacién del guardador
como a delimitar sus funciones y legitimar su actuacion frente a
terceros.

De este modo, el Cédigo del Derecho Foral de Aragén no deja
la guarda de hecho al margen del control judicial, como se pone de
relieve en su propio Predambulo (III, 13). Asi, su articulo 158.1,
impone al Juez la obligacion de requerir al guardador —obviamen-
te, siempre conozca su existencia!4!— para que le informe de la
situacion personal y patrimonial del sujeto a su guarda, asi como
de su concreta actuacion al respecto. Por afiadidura, su aptdo. 2.°
faculta al Juez a establecer las medidas de vigilancia y control que
estime oportunas mientras se prolongue en el tiempo esta situacion
factica; p. ej. 1a prestacion de una garantia o la formalizacién de un
inventario del patrimonio de la persona que recibe el apoyo.

Del ambito de actuacién del guardador de hecho se ocupa el
articulo 159 CDFA para circunscribirlo al cuidado de la persona
del guardado —incluida la supervision de los tratamientos médicos
y/o farmacoldégicos!4? y la solicitud de subvenciones o ayudas a la

139 Coinciden en esta apreciacion SERRANO GARciA, 2004, p. 233; DELGADO
ECHEVERR{A, en Actas de la Comision Aragonesa de Derecho civil (sesidon de 22
Jjunio 2005), p. 8 (inéditas); y CALATAYUD SIERRA, 2009, p. 54.Y, en la jurisprudencia, el
AAP Zaragoza nim. 680 de 27 diciembre 2011.

140 No obstante, como advierte SERRANO GARCIA, 2004, p. 235 y corrobora la lectu-
ra de la jurisprudencia, el guardador podra incumplir tal obligacién si quiere continuar
siéndolo, sin perjuicio de la responsabilidad en que pueda incurrir. Asi, aquellas resolucio-
nes que deciden someter a la persona con discapacidad a tutela o curatela lo hacen, no a
instancia del guardador, sino del Ministerio Fiscal (p. ej. SAP Huesca nim. 169 de 23
noviembre 2016) o, en su caso, de los parientes legitimados a tal objeto (p. ej. SAP Zara-
goza ndm. 122 de 6 marzo 2013).

141 Lo que, como advierte atinadamente PARRA LUCAN, 2012, p. 254, dificilmente
serd factible si el guardador de hecho no cumple con su obligacién de informarle de su
existencia (art. 157 CDFA). No obstante, esta autora apunta la posibilidad de que también
pueda comunicar su existencia «cualquier interesado» por aplicacion analégica del articu-
lo 103.4 CDFA.

142 De hecho, la legislacion sanitaria aragonesa da entrada al guardador de hecho a
los efectos de emitir el consentimiento informado por representacion respecto a aquellos
pacientes en situacién de incapacidad de hecho: articulo 14.1.a Ley 6/2002 de Salud de
Aragén y articulo 10.1 Ley de derechos y garantias de la dignidad de la persona en el pro-
ceso de morir y de la muerte.
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Administracién— y los actos necesarios de administracién de su
patrimonio —tales como disposiciones de dinero de la cuenta
corriente del guardado para cubrir sus necesidades vitales, pago de
alquileres o de suministros y cobro de rentas—; no asi, en cambio,
respecto a los actos de administracion extraordinarios ni de dispo-
sicion del patrimonio de quien se encuentre bajo esta modalidad de
guarda. Dentro de este 4mbito y al objeto de facilitar su actuacién
frente a terceros, el Cédigo del Derecho Foral de Aragén atribuye
al guardador la representacion legal y, es mads, le permite acreditar
su condicién mediante declaracion de la Junta de parientes consti-
tuida a tal efecto (art. 159.1 y 2143) y, por tanto, sin necesidad de la
intervencion judicial a la que ha dado entrada el nuevo articulo 264
Cc 44, Complementariamente, el articulo 159.3 declara la validez
de aquellos actos realizados por el guardador en representacion de
la persona con discapacidad que hayan sido declarados «necesa-
rios» por la Junta. Los demds adolecerdn de anulabilidad y, por
ende, serdn susceptibles de impugnacion, siempre que se acredite
que no han sido necesarios ni han redundado en utilidad de la per-
sona bajo su guarda!4.

2.5 Las medidas voluntarias de apoyo

Por ultimo, interesa reparar en el importante papel reservado en
el Codigo del Derecho Foral de Aragén a la autonomia de la volun-
tad en el disefio del sistema de apoyos. De este modo, en aplicacién
del principio standum esta chartae que inspira el Ordenamiento
juridico aragonés (art. 3), el Cédigo foral articula dos instrumentos
autorregulatorios 146 como son la delacién voluntaria hecha por uno
mismo (art. 107) y el mandato de apoyo (art. 109). Es mas, el legis-

143 Interesa reparar a este respecto en el AAP Zaragoza nim. 680 de 27 diciem-
bre 2011 que desestima la pretension del actor de que constituya una Junta de Parientes
permanente con la funcién de nombrarle curador de hecho de su madre «incapacitada de
hecho» y supervisar su actuacion ulterior. La Audiencia justifica su fallo en el tenor literal
del articulo 159.2 CDFA que circunscribe el llamamiento a la Junta a «justificar la necesi-
dad del acto y la condicién de guardador de hecho».

144 Coincido con CALATAYUD SIERRA, 2009, p. 49 cuando afirma que «el Derecho
aragonés facilita la intervencién de la familia como alternativa de la autoridad judicial, por
considerar que el ambito familiar resulta adecuado y mds agil y menos costoso para resol-
ver este tipo de problemas».

145 Surge aqui la duda si dicho precepto del Cédigo del Derecho Foral de Aragén
estd pensando exclusivamente en los actos de indole patrimonial, o también lo de naturale-
za personal. Por ello personalmente me parece mas acertada la redaccioén que, en el primer
borrador de la Ley de Derecho de la persona de 2006, propuso SERRANO GARciA, 2004,
P- 239 segtin la cual «los actos del guardador de hecho que excedan de ese limite [cuidado
y actos de administracion necesarios] serdn anulables si han redundado en utilidad de la
persona protegida. Para justificar la utilidad o el perjuicio producido por el acto serd sufi-
ciente la declaracion, en este sentido, de la Junta de Parientes».

146 Parafraseando a Pau, 2018, p. 13.
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lador aragonés ha optado por atribuirles caracter preferente. Tal
solucién —que ha adoptado la reforma estatal de 2021: art. 249.1
Cc—, sin duda, resulta totalmente acorde con uno de los principios
rectores de la Convencién NU 2006 como es el de respeto a la
autonomia individual y, por extension, a la voluntad y preferencias
(art. 3.a, puesto en relacion con el art. 12.4)147,

2.5.1 LA DELACION VOLUNTARIA

El Cédigo del Derecho Foral de Aragén atribuye prioridad a la
delacién voluntaria, de tal manera que sélo en su defecto o para
complementarla las funciones tutelares se defieren por resolucién
judicial, dando lugar a la delacion dativa que es, por tanto, supleto-
ria y complementaria de aquélla (arts. 102 y 115). Por afiadidura,
se admiten dos modalidades de delacion voluntaria: de una parte,
la referida delacidon hecha por uno mismo que regula el articu-
lo 108; y de otra, la delacidn hecha por los titulares de la autoridad
familiar —ya sean los progenitores o personas distintas por este
orden: padrastro/madrastra, abuelos y hermanos mayores—, dela-
cién que contempla el articulo 110.

Empezando por la delacion hecha por uno mismo, es de desta-
car el amplio contenido con que el legislador aragonés configurd
ya en 2006 (LDp) esta medida de apoyo, adelantidndose a la Ley
estatal 8/2021. Asi, segtin resulta del articulo 108, no se trata mera-
mente que el interesado designe a su cargo tutelar —ya sea tutor,
curador o defensor judicial 18—, sino de configurar un régimen tute-
lar diferente al previsto legalmente. En concreto, segiin dispone el
precitado precepto (cuyo tenor es muy similar al del actual articu-
lo 271 Cc), el interesado puede formular las siguientes previsiones,
no sin ciertos limites:

1.*  «Designar a las personas [0 persona] que han de ejercer
las funciones tutelares y sus sustitutos». En caso de pluralidad de
designados —maximo dos—, corresponde, asimismo, al interesado
concretar su forma de actuacién, pudiendo ser simultdnea, —y en
este caso, solidaria o conjunta— o sucesiva, segun precisa el articu-
lo 112 CDFA. Complementariamente, el articulo 113 CDFA esta-
blece unos criterios de resolucion para el caso de que concurran
varias delaciones voluntarias incompatibles entre si. En concreto,

147 También destaca este aspecto CALATAYUD SIERRA, 2022, p. 47.

148 Con todo, de acuerdo con CALATAYUD SIERRA, 2022, p. 50, la practica notarial
revela que la delacion voluntaria se circunscribe a la designacion de tutor o curador, no asi
de defensor judicial, dado que su intervencion estd circunscrita a casos puntuales.
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en su ap. 1.° prevé que, en caso de pluralidad de disposiciones de
una misma persona, prevalecerd la posterior de ser incompatibles.

2.*  «Excluir de las funciones tutelares a ciertas personas».
Esta facultad tiene una importante excepcion en el articulo 108.2
CDFA que prohibe la exclusién (asi como la designacién) de la
Entidad publica competente en materia de «proteccién de incapaci-
tados» —o0, mds propiamente, de «promocién de la autonomia y
asistencia de las personas con discapacidad»—149.

3.* «Dispensar, expresa o tdcitamente, al cargo tutelar de
algunas de las causas de inhabilidad», en particular de las enuncia-
das en las letras d), g), h) e 1) del articulo 125.1 CDFA. En particu-
lar, puede sostenerse que hay dispensa t4cita cuando el interesado,
conociendo que la persona que pretende elegir como cargo tutelar
es inhdbil, procede a designarlo !0,

4. «Establecer 6rganos de fiscalizacidn para los cargos tute-
lares», se entiende que complementarios a los previstos legalmen-
te. Sobre esta prevision interesa recordar que las funciones de vigi-
lancia y control de los cargos tutelares se atribuyen por el
articulo 103 CDFA al Juez y al Ministerio Fiscal. Pero ello no obsta
para que el interesado, a la hora de configurar su régimen tutelar,
establezca mecanismos de control adicionales de la actuacién tute-
lar —en particular, mediante la constitucion de la Junta de Parientes
ex arts. 170 a 182 CDFA—, ya que asi se lo permite el articulo 108
CDFA. Lo que no podra hacer serd excluir o limitar las funciones
de vigilancia que competen legalmente al Juez y al Ministerio Fis-
cal, segiin consta expresamente en el articulo 108 CDFA ni tampo-
co, por extension, de exonerar al cargo tutelar de rendir cuentas.

5.2 En general, «cualquier otra disposicién relativa a su perso-
na y bienes». De este modo, el interesado podra fijar una retribu-
cién al cargo tutelar, siempre que su patrimonio lo permita y sin
exceder el 20% de su importe liquido (art. 105 CDFA). Igualmen-
te, podra dispensar a quien desempeiie el cargo tutelar de la nece-
saria autorizacion de la Junta de Parientes o, en su caso, del Juez
para realizar aquellos actos patrimoniales a que se refieren los
articulos 15, 16 y 17 CDFA (con base en el art. 107.3 CDFA, refe-
rido al administrador voluntario). Y, asimismo, podrda nombrar un
administrador de sus bienes distinto del cargo tutelar (art. 112
CDFA) 151,

149 Advierte a este respecto TORRES COSTAS, 2022, p. 253, de la necesidad de que las
entidades publicas revisen sus fines, al objeto de dar entrada a esta nueva tarea de presta-
cién de apoyos.

150 De acuerdo con LLORENTE SANSEGUNDO, 2010, p. 52.

151 Como apuntan GARCiA CANO, 2006, p. 122; LLORENTE SANSEGUNDO, 2010,
pp. 55-63; y CALATAYUD SIERRA, 2022, p. 50.
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Tal delacion se configura, en todo caso, como una medida
exclusivamente de cardcter preventivo o anticipatorio, toda vez que
se prevé su otorgamiento en prevision a una futura «incapacita-
cion» (entiéndase, provision judicial de apoyos). No se contempla
asi la autotutela/curatela de presente a la que se ha dado entrada,
sin embargo, en el nuevo articulo 271.1 Cc, cuya oportunidad o
acierto no dejo de cuestionarme, al menos en los términos en que
ha sido formulada, sin introducir matiz alguno y, ademads, omitien-
do cualquier referencia a la necesaria capacidad suficiente, presen-
te en el articulo 108 CDFA, a mi juicio, con buen tino 152,

En estrecha conexién con lo anterior, me parece muy oportuno
que se condicione su validez a su necesario otorgamiento en escri-
tura publica, ya que, de este modo, se garantiza, a través del opor-
tuno juicio de capacidad a realizar por el Notario, que el concreto
sistema tutelar articulado por el interesado contenga una voluntad
informada, libre y consciente33.

Asimismo, considero que el régimen aragonés resuelve con
gran acierto lo que, a mi juicio, constituye la esencia de la dela-
cion voluntaria, esto es, su vinculacion al Juez a la hora de su
constitucién en el correspondiente procedimiento judicial, ahora
de provisién de apoyos!34. Asi, de acuerdo con el articulo 114.1
CDFA, el Juez estd vinculado, como regla, a la delacién volunta-
ria, de tal manera que s6lo podrd desvincularse de la misma —bien
de oficio o instancia de las personas llamadas por el art. 116 para
ejercer los cargos tutelares o del Ministerio Fiscal- cuando moti-
vadamente razone que se ha producido un alteracién sustancial de
las circunstancias que existian en el momento de su otorgamiento
y, ademads, el beneficio o interés de la persona con discapacidad
asi lo aconseje 1.

152 Valoran positivamente este presupuesto, asimismo, GArcia Cano, 2006, pp. 118-
119; LLORENTE SANSEGUNDO, 2010, p. 45; y CALATAYUD SIERRA, 2022, p. 49.

153 Segtin hace constar la Unién Internacional del Notariado (Comisién de Derechos
humanos) en su Guia Notarial de buenas prdcticas para personas con discapacidad, 2020,
pp- 41 y 44. Se expresa en términos similares en relacion al nuevo régimen estatal de las
medidas voluntarias de apoyo VELASCO RAMIREZ, 2021, p. 12.

154 Vid., asimismo, en términos de valoracion positiva LLORENTE SANSEGUNDO, 2010,
pp. 39-40. Discrepa, sin embargo, CALATAYUD SIERRA, 2022, p. 52, del tenor del actual 114
CDFA, por dejar muy constrefiidas a su juicio las facultades del Juez, que no podra apar-
tarse de las mismas aun cuando considere que son perjudiciales para la persona con disca-
pacidad. Parece olvidar este autor que uno de los principios esenciales del Derecho arago-
nés es el de maximo respeto a la autonomia de la voluntad y que, ademds, desde el
momento en que se exige el otorgamiento de la delacién voluntaria en escritura publica, ya
estd sujeta a un importante «filtro» como es el notarial. Y es que, a mi entender, la funcion
del Notario aqui no debe limitarse a apreciar la capacidad suficiente del interesado, sino,
por afladidura, a apoyarle y asesorarle en el disefio de su sistema tutelar.

155 Segiin declara la SAP Zaragoza nim. 217 de 8 abril 2010, «la regulacion ara-
gonesa sobre vinculacién de la delacion voluntaria constituye una manifestacion del
principio standum est chartae, de tal manera que el Juez, al constituir la institucion
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Respecto a la segunda modalidad de delacién voluntaria a que
se refiere el articulo 109 CDFA, a priori resulta muy razonable que
se permita, no s6lo al propio interesado, sino a los titulares de su
autoridad familiar —ya sean sus progenitores o personas distintas—
que designen el cargo tutelar para cuando llegue el dia de que no
pueden prestarse apoyo personalmente y, por tanto, corresponda la
constitucion de la institucién tutelar. No obstante lo anterior, es
obvio que su oportunidad en el momento presente puede cuestio-
narse a la luz del principio de autonomia personal de la persona
con discapacidad que consagra la Convencion NU 2006 y mas
desde el momento en que se encuentra vinculada a las figuras de la
autoridad familiar prorrogada y rehabilitada, respecto a las cuales
no dejo de tener algin reparo en los términos tan rigidos en que
estdn formuladas actualmente.

Es mas, el contenido de esta modalidad de delacidén voluntaria
se conforma con la misma amplitud que el de la hecha por el pro-
pio interesado y con sus mismos limites. De este modo, los titula-
res de la autoridad familiar podrdn no sélo designar tutor o curador,
sino configurar un régimen tutelar ajeno al previsto legalmente, asi
como fijar érganos especificos de fiscalizacion, aunque sin posibi-
lidad de excluir el control judicial y del Ministerio Fiscal.

En cualquier caso, tal delacion estd sujeta a ciertas formalida-
des, al igual que la hecha por el propio interesado, si bien, a dife-
rencia de esta, puede otorgarse no sélo en escritura publica, sino,
en general, mediante «instrumento publico notarial», sea 0 no tes-
tamento (art. 110.1).

Por dltimo, importa aclarar que en el régimen aragonés vigente
su eficacia se supedita exclusivamente al fallecimiento del causan-
te, en caso de haberse efectuado en testamento; y adicionalmente a
la imposibilidad del otorgante de ejercitar la autoridad familiar por
«causa no culpable» —p. ej. avanzada edad o enfermedad—, en el
supuesto de haberse realizado en virtud de escritura publica
(art. 110.2).

tutelar no podra descartar la autotutela con base en el criterio de la mayor idoneidad,
sino sélo si existe cambio en las circunstancias». En aplicacidn de esta doctrina, la
Audiencia nombra tutora de la declarada incapaz a su hermana, ya que no se ha produ-
cido ningtin cambio de circunstancias significativo desde el otorgamiento que en bene-
ficio o interés de la incapacitada lo aconseje». Por su parte, la SAP Zaragoza nim. 42
de 3 febrero 2021 se desvincula de la designacion de cargo tutelar verificada en su
momento por la ahora declarada incapaz parcial a favor de su nieto, habida cuenta del
cambio sobrevenido y sustancial de circunstancias («miltiples cambios de residencia
que han tenido lugar durante la sustanciacion del litigio, y en particular las manifesta-
ciones efectuadas por el citado nieto en el sentido de que no estd cdémodo con las condi-
ciones que se le exigen para ejercer el cargo [...] y que no le importaria que el mismo lo
ocupase otra persona de garantia»).
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2.5.2 EL MANDATO DE APOYO

Junto a la delacién voluntaria, el Cédigo del Derecho Foral de
Arag6n contempla una segunda medida de autodeterminacion
como es el mandato de apoyo. Se posibilita asi en Derecho arago-
nés un sistema de apoyo desjudicializado para las personas con dis-
capacidad —en especial, para aquellas que van perdiendo progresi-
vamente su capacidad de autogobierno— que, de modo anticipado,
deciden organizar quién y cémo debe gestionar sus asuntos en su
nombre 15°.

Ahora bien, en un planteamiento que difiere del de la delacién
voluntaria, el legislador aragonés ha renunciado a otorgar un régi-
men detallado a esta medida de apoyo, para, en su lugar, centrarse
exclusivamente en su posible extincidn, entiéndase ya sea otorgado
de modo preventivo o con cldusula de subsistencia!s?. Asi, el articu-
lo 109 CDFA se limita a prever que no se extingue, en principio,
«por la incapacidad o incapacitaciéon» del mandante. Sélo en caso
de que ulteriormente el Juez constituya la oportuna «institucién
tutelar», el articulo 114.2 CDFA le faculta a declarar la extincion
de tal mandato, ya sea en el momento de que dicte la correspon-
diente resolucién, ya sea en un momento posterior a instancia del
cargo tutelar; facultad esta que, en principio, parece circunscrita a
aquellos casos en que el cargo tutelar y el mandatario ostenten
idénticas facultades representativas 138,

Con todo, si se exige para su validez, la concurrencia de los
mismos requisitos de capacidad y forma que los previstos para la
autotutela/autocuratela en el articulo 108 CDFA: de una parte, la
mayoria de edad y capacidad suficiente; y de otra, la escritura

156 Coincido asi con LLORENTE SANSEGUNDO, 2010, p. 66, cuando afirma que,
desde el momento en que el Cédigo del Derecho Foral de Aragdn utiliza el término
«mandato», y no «poder», esta regulando el mandato representativo que atina el mandato
y el apoderamiento. Discrepa, sin embargo, CALATAYUD SIERRA, 2022, pp. 53-54, para
interpretar que el Cédigo del Derecho Foral de Aragén regula meros poderes «sin nece-
sidad de que tengan como soporte un contrato de mandato», lectura que personalmente
no comparto.

157 Asilo consideran, igualmente, LLORENTE SANSEGUNDO, 2010, p. 66; y CALATAYUD
SIERRA, 2022, p. 53, pese a los términos tan ambiguos con que se expresa el articulo 109
CDFA.

158 Como asf se desprende de la SAP Zaragoza nim. 313 de 26 septiembre 2019 que
declara la incapacitacién total de Dofia Susana y la somete a tutela con «el mismo conteni-
do que la autoridad familiar sobre los hijos menores de catorce afios» (esto, es limitada al
ambito personal), pero mantiene la vigencia del poder con cldusula de subsistencia de
gestion patrimonial solidaria que otorgd aquella en 2013 a favor de sus dos hijos (recurren-
te y tutor). Con todo, a tenor de lo dispuesto en el articulo 114.2 CDFA, la tltima palabra
la tendra el Juez, lo que puede cuestionarse desde la perspectiva del necesario respeto a la
voluntad de la persona con discapacidad.
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publica; prevision que personalmente comparto por las razones
anteriormente aducidas !%.

2.6  Conclusion final

En definitiva, de lo hasta aqui expuesto puede concluirse que el
vigente régimen aragonés en materia de discapacidad no resulta
acorde a la Convenciéon NU 2006 y, por ello, requiere una profunda
revision, no meramente terminoldgica, sino fundamentalmente en
orden a su contenido. No se trata asi de un mero lavado de cara de
los preceptos del Cédigo del Derecho Foral de Aragén que versan
sobre la discapacidad, sino de repensar en profundidad el trata-
miento que actualmente le dispensa dicho cuerpo legal, sin duda,
desfasado. Se trata asi de avanzar en la misma direccién marcada
por el legislador estatal y, por ende, por los legisladores de nuestro
entorno, pero con las modulaciones y mejoras que se estimen opor-
tunas. No obstante lo anterior, considero que el legislador aragonés
cuenta con un buen punto de partida para acometer este importante
cometido !9, de conformidad con la lectura —si se quiere modera-
da— de dicho texto internacional que personalmente propugno, no
sin discrepar de los planteamientos del Comité NU sobre los dere-
chos de las personas con discapacidad.

Asi las cosas, el tratamiento que dispensa el Cédigo del Dere-
cho Foral de Aragén a la discapacidad parte de una vision de la
misma que responde exclusivamente al modelo médico y, por ende,
adopta una posicién en exceso paternalista y asistencial centrada
en buena medida en su curacién o atencion especializada a tenor de
lo dispuesto en su articulo 138161,

Por afadidura, el texto aragonés, ya no sélo es que contemple la
posible incapacitacién de una persona en abierta contradiccion, a
mi juicio, con el respeto a la dignidad de la persona y los derechos
humanos que propugna la Convencién NU 2006 en su articulo 1,
sino que, ademas, equipara la situacion juridica del «incapacitado»
sujeto a tutela a la del menor que no haya cumplido catorce afios y
la del «incapacitado» sujeto a curatela a la del menor mayor de
catorce afios, con un planteamiento que actualmente se revela muy
rigido a la luz del principio de proporcionalidad y debida adecua-

159 Vid., asimismo, en términos de valoracién positiva GArRcia CaNo, 2006, pp. 123;
y LLORENTE SANSEGUNDO, 2010, p. 71.

160 Coinciden en esta apreciacién LOPEZ-MELUs MaRZzo, 2020, p. 236; y BAyop
L6pPEZ, 2021a, p. 153.

161 Coincide en esta apreciacion BAyop LOPEZ, 2021a, p. 146.
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cion de las medidas de apoyo a las circunstancias de la persona con
discapacidad que consagra su articulo 12.4.

De igual modo, una lectura detallada del régimen vigente per-
mite presumir la preferencia del legislador por los mecanismos de
sustitucion en la toma de decisiones frente a los de mera asistencia,
en un planteamiento divergente con la Convencion, la cual, como
ya se ha indicado, no excluye la sustitucion de toma de decisiones,
pero lo contempla como tltimo recurso al que acudir cuando sea
necesario y, por afiadidura, debidamente modulado por el principio
de respeto a la voluntad de la persona con discapacidad.

Con todo, al margen de estas importantes objeciones, son varios
los puntos fuertes de la regulacién aragonesa que, entiendo, habria
que mantener y aun potenciar. El primero de ellos tiene que ver con
el respeto a la autonomia de la voluntad presente a lo largo de todo
su articulado, en coherencia con el principio standum est chartae,
lo que particularmente se manifiesta en una decidida apuesta por
las medidas voluntarias de apoyo. Junto a ello, interesa reparar en
la flexibilidad con que se articula la curatela, en cuanto se faculta al
Juez para atribuirle caricter asistencial y/o representativo en fun-
cién de las concretas circunstancias de la persona con discapaci-
dad. E, igualmente, es de destacar el importante papel reservado a
la Junta de Parientes, en aras de evitar una excesiva € innecesaria
judicializacién de esta materia.

3. CONSIDERACIONES DE LEGE FERENDA PARA UNA
EVENTUAL REFORMA DEL SISTEMA TUITIVO ARA-
GONES DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Para finalizar, me aventuro a ofrecer una serie de reflexiones
personales acerca de lo que podria ser el futuro sistema tuitivo de
las personas con discapacidad en Derecho aragonés, asi como res-
pecto al delicado tema atinente a la capacidad de las personas con
discapacidad para actuar en el trafico juridico que, como he indica-
do, se aborda con carécter general en los articulos 34 a 39 CDFA,
pero también en otras sedes normativas referidas a instituciones
concretas tales como los capitulos matrimoniales, el testamento o
la fiducia sucesoria.
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3.1 Respecto de la capacidad de las personas con discapacidad

Una de las cuestiones mas complejas a la hora de abordar la
reforma del Cédigo del Derecho Foral de Aragén tiene que ver con
la necesaria delimitacion de la capacidad de las personas con disca-
pacidad para actuar en el tréafico juridico. Esto es, se trata de deter-
minar por el legislador aragonés si la discapacidad —en particular,
la psiquica— incide o no en «la legitimacion para actuar» véalida-
mente en Derecho y, en caso afirmativo, como incide. Ello obvia-
mente, dependerd del significado que se quiera dar a los conceptos
«capacidad juridica» y «ejercicio de la capacidad juridica» y de si
al final se acaba imponiendo la lectura, a mi juicio, sesgada que
defiende la Obs. nim. 1 (2014) del Comité NU. Ciertamente, como
afirma el Comité, los déficits en la capacidad mental no deben uti-
lizarse para denegar a una persona su capacidad para ser titular de
derechos y obligaciones ni tampoco para ejercerlos, pero si justifi-
can —y asi resulta de la Convencidon— que se complemente este ejer-
cicio con un apoyo suficiente cuando ello sea necesario por incidir
en su aptitud para tomar decisiones.

Asi las cosas, es obvio que se impone la supresion del articu-
lo 38 CDFA relativo a las causas de incapacitacion, ya no sélo
porque resulta desacorde con las nuevas previsiones de indole
procesal contenidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil y Ley de
Jurisdiccién Voluntaria, sino porque, ademas, a la hora de referir-
se a las causas determinantes de la extinta incapacitacién y actual
provision judicial de apoyos contempla la discapacidad exclusi-
vamente desde el prisma del modelo médico, cuando, coincido
con la Convencién NU 2006, la discapacidad no es problema
exclusivamente personal, sino mas propiamente el resultado de la
interaccion entre la deficiencia o enfermedad que padece una per-
sona y las barreras que le dificultan su participacion plena y efec-
tiva en la sociedad.

No obstante lo anterior, me parece necesario delimitar debida-
mente el &mbito subjetivo del nuevo sistema de apoyos de las per-
sonas con discapacidad, a lo que, sin embargo, ha renunciado la
Ley estatal 8/2021, dénde se prevé que, como regla, toda referen-
cia a la discapacidad debe ser entendida como «aquella que haga
precisa la provision de medidas de apoyo para el ejercicio de la
capacidad juridica», expresion esta no muy clarificadora (DA 4.*
Cc). Sugiero asf la incorporacion en el Cédigo del Derecho Foral
de Aragén de una nueva nocién de la discapacidad que atine sus
factores individuales y sociales en linea con la Convencién
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NU 2006 (art. 1.1)192, pero también que aclare qué personas y
como son consideradas con discapacidad a efectos juridicos 163.

Habria de revisarse, asimismo, el tenor del articulo 39 CDFA
relativo a la capacidad del incapacitado, toda vez que equipara con
un planteamiento muy rigido la situacién juridica del «incapacita-
do» sujeto a tutela a la del menor que no haya cumplido catorce
afios y la del «incapacitado» sujeto a curatela a la del menor mayor
de catorce afios. Considero asi que habria que reformularlo para
dar entrada a la nocién del «traje a medida», como ha hecho la
Ley 8/2021 en el articulo 268.1 Cc.

Igualmente, entiendo que la doble presuncién de capacidad for-
mulada en el articulo 34 CDFA requiere ser revisada a la luz con la
Convencion. De este modo, podria sustituirse la —ahora desfasada—
presuncién general de capacidad de la persona mayor de catorce
aflos no «incapacitada» de su aptdo. 1 por otra concerniente al
pleno ejercicio de la capacidad juridica por todo mayor de edad,
salvo que esté provista de apoyo representativo. Pero si, de modo
complementario, mantendria la presuncidn relativa a la aptitud de
querer y entender para llevar a cabo un acto concreto %4, asi como
la sancién de anulabilidad prevista en su defecto por el articulo 37
CDFA que, por lo demds, haria extensiva a aquellos actos realiza-
dos por persona con discapacidad sin contar con el apoyo estable-
cido 9. En coherencia con lo anterior, habria que replantearse el
tenor de aquellos preceptos que vinculan la capacidad para realizar
ciertos actos juridicos a la ausencia de incapacitacion (arts. 73.2
y 91.1.c, 172.1, 199, 240 y 242, 245.a, 367 y 440, ya referidos),
quizd en el sentido de supeditar su validez a la necesaria concu-
rrencia de aptitud de querer y entender en el interesado, al objeto
fundamentalmente de evitar abusos de terceros 166,

162 Tal definicion ya ha sido adoptada literalmente por la Ley 5/2019, de 21 de
marzo, de derechos y garantias de las personas con discapacidad en Aragén (art. 3.a.); e,
igualmente, a nivel estatal por el articulo 25.1 Cp, en su redaccién dada por la LO 1/2015,
de 30 de marzo, para afiadir en su aptdo. 2 (necesitado de una nueva revision) que «asimis-
mo a los efectos de este Cédigo, se entenderd por persona con discapacidad necesitada de
especial proteccion a aquella persona con discapacidad que, tenga o no judicialmente
modificada su capacidad de obrar, requiera de asistencia o apoyo para el ejercicio de su
capacidad juridica y para la toma de decisiones respecto de su persona, de sus derechos o
intereses a causa de sus deficiencias intelectuales o mentales de caracter permanente».

163 Coincide en esta apreciacion GETE-ALONSO Y CALERA, 2020, p. 35.

164 De hecho, una presuncion similar recoge el articulo 414-1 Cc francés.

165 Coincido asi con RIBOT IGUALADA, 2018, pp. 74-75, cuando afirma que lo deter-
minante para decidir si un acto es valido no es la «mera ausencia del apoyo», sino la
«ausencia de capacidad natural».

166 Apuntan en esta linea PARRA LUCAN, 2015, pp. 133y 139; y BaYop L6PEZ, 2021a,
p. 153.
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3.2 En relacién al consentimiento informado y al interna-
miento involuntario

Una cuestion de gran trascendencia, estrechamente relacionada
con la anterior, tiene que ver con la necesaria adaptacién del régi-
men legal en materia de consentimiento informado a la Conven-
ciéon NU 2006. Si esta cuestion ya de por si resulta muy compleja,
toda vez que subyace en la misma el debate acerca de la oportuni-
dad (o no) de los tratamientos sanitarios y en especial, psiquidtri-
cos forzosos, lo cierto es que el confuso panorama legislativo de la
Comunidad Auténoma de Aragén no ayuda a resolverla, toda vez
que en el momento presente nos encontramos con una regulacion
muy dispensa y no debidamente coordinada, contenida, de una
parte, en el articulo 35 CDFA relativo a la intromisién en los dere-
chos de personalidad de persona discapaz «no incapacitada»; y, de
otra, en el articulo 14 Ley 6/2002 de Salud de Aragén y el articu-
lo 10 Ley 10/2011 de derechos y garantias de la dignidad de la
persona en el proceso de morir y de la muerte, referidos ambos al
consentimiento informado 1¢7.

Se impone, por tanto, una revision en profundidad de esta mate-
ria, a fin de disponer de una regulacion acorde a la Convencién 168,
pero que resulte uniforme vy, a la par, congruente. En este sentido,
me parece plausible la opcion del legislador catalan de haber dado
entrada a la misma en su Cdédigo civil (arts. 212-1 a 212-3), por
cuanto, a mi juicio, se trata de una materia perteneciente al &mbito
juridico-civil (Derecho de la persona) y no estrictamente sanita-
rio'%. Ahora bien, también es cierto que habrd que esperar a la

167 En particular, el Cédigo del Derecho Foral de Aragén en su articulo 35 condicio-
na la intromisién, en general, en los derechos de la personalidad de un mayor de edad «no
incapacitado que no esté en condiciones de decidirla por si mismo» al consentimiento —por
este orden— de su cényuge, pariente o allegado «que se ocupe de €él» y, subsidiariamente, a
autorizacion judicial. Por lo que hace estrictamente al consentimiento informado la
Ley 6/2002 de Salud de Aragén y la Ley 10/2011 de derechos y garantias de la dignidad de
la persona en el proceso de morir y de la muerte coinciden en permitirlo por sustitucién en
el caso de «incapacidad de hecho» —esto es, cuando el paciente se encuentre en un estado
fisico o psiquico que no le permita hacerse cargo de su situacion— apreciada por el faculta-
tivo, segun aclara la Ley 6/2022—. Sin embargo, tratindose de «incapacitados» —;entiénda-
se, provistos de medidas judiciales de apoyos?— las soluciones normativas son divergentes,
asi, mientras la Ley 6/2002 parece exigirlo en todo caso, la Ley 10/2011, de modo mads
flexible, se remite a lo decidido en la correspondiente sentencia, a la par que reconoce el
derecho del paciente a ser informado y a participar en el proceso de toma de decisiones de
modo adecuado a su grado de discernimiento.

168 Coinciden en esta apreciacion, aunque sin formular propuestas de lege ferenda,
GERMAN URDIOLA y FERNANDEZ IGLESIAS, 2021, pp. 112-113.

169 Se muestra, asimismo, favorable a incluir esta materia en el Cédigo del Derecho
Foral de Aragén CALATAYUD SIERRA, 2022, p. 32. En Derecho comparado esta solucién
también estd presente en el Cdédigo civil suizo, en particular, en sus articulos 370 a 373
(directivas anticipadas), articulos 377 a 381 (representacion en el 4ambito sanitario) y
articulos 434 a 439 (tratamiento médico en caso de trastorno psiquico).
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relectura que, en su caso, lleve a cabo el legislador estatal del
articulo 9 Ley 41/2002 basica de autonomia del paciente, de
momento pospuesta, dado que —no se olvide— la regulacién basica
en esta materia es competencia exclusiva del Estado ex articu-
lo 149.1.16 CE!70.

Con todo, a la espera de que se despeje este complejo panorama
legislativo, me aventuro a defender que toda intervencion en el
ambito sanitario cuyo destinatario sea una persona con discapaci-
dad deberia llevarse a cabo, conforme al articulo 25.d Convencion
NU 2006, con su consentimiento libre y debidamente informado,
revelandose fundamental en este &mbito la idea de los ajustes razo-
nables!7!. Ahora bien, ello sin excluir de modo absoluto, como, sin
embargo, recomienda el Comité NU sobre los derechos de las per-
sonas con discapacidad en su Obs. general nim. 1 (2014)172, el
consentimiento por sustitucion, al objeto de garantizar la debida
atencion médica y/o farmacoldgica en aquellas situaciones extre-
mas en que el paciente se revele incapaz de tomar una decision al
respecto con el consiguiente riesgo para su salud e integridad fisica
y/o psiquica.

Sin 4nimo de profundizar sobre este espinoso asunto, las mis-
mas razones me llevan a mantener el internamiento involuntario

170 En su redaccion actual, el articulo 9 Ley 41/2002 basica reguladora de la autono-
mia del paciente mantiene el consentimiento por sustitucion respecto a aquellas personas
bien cuyo «estado fisico o psiquico no les permita hacerse cargo de su situacién», bien con
«capacidad modificada judicialmente cuando asi lo determine la sentencia» (aptdo. 3,
letras a y b). Ahora bien, en su aptdo. 7, que trae causa de la Ley 26/2011, se incide, con
buen criterio, en la necesidad de favorecer su prestacion por el propio interesado mediante
el ofrecimiento de las medidas de apoyo pertinentes, incluida la informacién en formato
adecuado y, por anadidura, para el caso de que haya de optarse por el consentimiento por
sustitucion, se obliga a implicarlo «en la medida de lo posible» en la toma de decisiones a
lo largo del proceso sanitario.

171 A este respecto, con LIZARRAGA LARA et al., p. 44, cobra especial relevancia el
articulo 21 Convencién NU 2006 que reconoce el derecho al acceso de informacién y que
se traduce, por lo que hace a este concreto ambito, en la exigencia de una adecuada confi-
guracién del documento del consentimiento informado, a fin de garantizar que la persona
con discapacidad recibida toda la informacién necesaria antes de consentir, expresada en
términos claros y comprensibles y en un formato accesible (la idea de la «lectura facil»).
Coincide con el planteamiento aqui expuesto el legislador aragonés cuando, en la
Ley 5/2021 de derechos y garantias de las personas con discapacidad en Aragén, impone al
sistema publico sanitario de Aragon el deber de impulsar las medidas necesarias en orden
a garantizar la informacion y el consentimiento en el ambito sanitario resulten accesibles y
comprensibles a las personas con discapacidad, de acuerdo con el principio del disefio
universal (articulo 13.e).

172 En particular, la Observacion CDPD nim. 1 (2014) § 41 dice asi: «En relacién
con el derecho a la capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas personas,
los Estados partes tienen la obligacién de no permitir que el consentimiento sea otorgado
por personas que sustituyan a las personas con discapacidad en la adopcién de decisiones,
en nombre de ellas. Todo el personal médico y sanitario debe velar por que se efectie la
consulta apropiada directamente con la persona con discapacidad».
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del articulo 36 CDFA 173, supeditado en todo caso a la necesaria
autorizacion judicial como establece dicho precepto. No obstante,
circunscribiria ad futurum su dmbito exclusivamente a los justifica-
dos por razones de salud mental y, por afiadidura, reforzaria su
cardcter excepcional, con base en los articulos 14 (derecho a la
libertad) y 19 (derecho a vivir de forma independiente) de la Con-
vencién NU 2006174, Dejaria asi de contemplar la posibilidad de
privar de libertad contra su voluntad, aun con dicha garantia proce-
sal —que en la practica no se cumple !>— a una persona ingresada en
centro de formacidn especial o residencial, como también prevé
dicho precepto. Y ello con mds motivo cuando la Ley 5/2019 de
derechos y garantias de las personas con discapacidad en Aragén
ha incorporado una perturbadora prevision en su articulo 62.2 que,
aparte de ser cuestionable desde la perspectiva constitucional por
incluirse en ley ordinaria, parece legitimar la adopcién de medidas
restrictivas del derecho a la libertad —incluido el aislamiento «u
otras de caracter extraordinario»— en los centros residenciales o de
dia que atienden a personas con discapacidad, ciertamente con la
exigencia de «aprobacidén» —que no autorizacién como prevé el
articulo 36 CDFA- judicial, aunque peligrosamente modulada
cuando concurran razones de urgencia, toda vez que, en tal caso, se
exige comunicarlo al Juez en un plazo maximo de veinticuatro
horas, pero sin concretar a qué efectos 76,

3.3 A propésito de las medidas de apoyo

Ya centrdandome en el futuro sistema de apoyos, no supeditaria
su aplicacién en exclusiva al principio de respeto a la voluntad y
preferencias de la persona con discapacidad, como ha hecho el

173 Noétese que este precepto, sobre el que hasta la fecha no se ha discutido su cons-
titucionalidad, viene a coincidir con el articulo 763 LEC, por cuanto ambos exigen la auto-
rizacién judicial previa al internamiento no consentido. No obstante, existen importantes
divergencias entre ambos. Asi, de una parte, el articulo 36 CDFA amplia su ambito a los
internamientos en establecimientos de educacidn o formacidn especial y en centros resi-
denciales; pero, de otra, supedita en todo caso el internamiento «contra la voluntad» del
interesado a la debida autorizacién judicial, sin contemplar el internamiento urgente.

174 Suscribo asi las palabras de SOLE REsINA, 2020, p. 202, cuando afirma que el
internamiento debe resultar una salvaguarda proporcionada a la necesidad de la persona
afectada y, por tanto, a adoptar como dltimo recurso ante un riesgo inminente y grave para
su salud, sin que se justifique en la tinica existencia de una discapacidad, —afiado— en cum-
plimiento de la exigencia del articulo 14.1.b Convencién NU 2006. Vid. en términos simi-
lares, que no totalmente coincidentes, el Comité de Bioética de Espafia, Informe, 2017,
pp. 16-19.

175 Segun hace constar PARRA LUCAN, 2015, p. 138.

176 Sobre este particular es de lectura obligada la Instruccion de la Fiscalia General
del Estado 1/2022, de 19 de enero, sobre el uso de medios de contencién mecanicos o far-
macoldgicos en unidades psiquidtricas o de salud mental y centros residenciales y/o socio-
sanitarios de personas mayores y/o con discapacidad.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1583-1674



Los Derechos civiles territoriales ante la Ley 8/2021 de reforma... 1647

legislador estatal en linea con la Obs. nim. 1 (2014) Comité NU 77,
sino que conjugaria este principio con el del mejor interés de la
persona con discapacidad presente en el actual articulo101.2
CDFA, por considerar que ambos son compatibles!7® so riesgo se
me tache de paternalista!”. De hecho, tal es el criterio que subyace
en la primera sentencia dictada por el Tribunal Supremo (STS de 8
septiembre 2021 180) en aplicacién del nuevo régimen estatal y que,
por lo demds, han adoptado expresamente otros Derechos europeos
en su adecuacion a la Convencién NU 2006 (v. gr. art. 415 Cc fran-
cés y art. 407 Cc suizo).

En coherencia con lo anterior, no incluiria al derecho a rechazar
el apoyo, como proponen las Bases de reforma del Cédigo civil de
Cataluiia (Bases 4.1, 13.71 in fine). Si estoy plenamente convenci-
da que la adopcion de apoyos en el ejercicio de la capacidad juridi-
ca debe circunscribirse a aquellas personas que realmente lo nece-
siten y que, ademads, deben ser 1o menos intrusivos posibles. Pero
también opino que llevar a tal extremo el respeto a la voluntad y
preferencias puede conducir a situaciones de desasistencia atenta-
torias a la dignidad de la persona; piénsese, en concreto, en aque-
llas personas que, por razén de la propia deficiencia intelectual y/o
mental, bien no pueden manifestar su voluntad, bien no tienen con-
ciencia alguna de su discapacidad y, por ende, su voluntad se
encuentra absolutamente distorsionada!8!. Es mads, tal opcion no se

177" Maés exactamente, como pone de relieve no sin cierta desazon CALATAYUD
SIERRA, 2021, pp. 5-6, y 2022, p. 8, la Ley 8/2021 ha ido mds alld del tenor del articulo 12
Convencién, dando entrada a los «deseos» de la persona con discapacidad, término este
que adolece de no poca subjetividad. De este modo, el necesario respeto a la voluntad,
deseos y preferencias (constatada o presunta) de la persona con discapacidad se convierte
en una constante a lo largo de todo el articulado (v.g. arts. 249.2 y 3, 250.2, 254, 258.3, 26
4,268.1,276.4,282.3, 283.1, 288, 297 y 665 Cc).

178 En este sentido comparto la lectura integradora de ambos principios que propug-
nd en su momento la Comision de Etica y Legislacion de la Asociacion espaifiola de Neu-
ropsiquiatria, 2016, p. 45, en el sentido de que todo apoyo que se preste a una persona con
discapacidad se dirija a reportarle una mayor calidad de vida apreciada conforme a su
voluntad que, en todo caso, habra de respetarse cuando haya podido vdlidamente formarse
y manifestarse. Con un planteamiento similar, PERENA VICENTE, 2018b, p. 139, considera
esencial consagrar el interés superior de la persona con discapacidad con una doble fun-
cién: primero, como criterio subsidiario de actuacién cuando resulte imposible conocer la
voluntad y preferencias; y, segundo, como criterio moderador de la voluntad claramente
manifestada cuando genere un grave perjuicio a la persona.

179 Coincido en este punto con la tesis que sustenta ALEMANY, 2021, pp. 31-33,
segin la cual un sistema de apoyos a personas con discapacidad mental y/o intelectual,
para cumplir eficazmente con su funcion debe admitir cierto grado de paternalismo.

180 Asi, en su FJ 4 puede leerse la siguiente afirmacion: «En casos como el presente,
en que existe una clara necesidad asistencial cuya ausencia estd provocando un grave dete-
rioro personal, una degradacion que le impide el ejercicio de sus derechos y las necesarias
relaciones con las personas de su entorno, principalmente sus vecinos, estd justificada la
adopcién de las medidas asistenciales (proporcionadas a las necesidades y respetando la
mdaxima autonomia de la persona), aun en contra de la voluntad del interesado».

181 Me parece asi muy razonable la siguiente declaracién formulada por la STS de 8
septiembre 2021: «no intervenir bajo la excusa del respeto a la voluntad manifestada en
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contempla en el articulo 12 Convencién por mucho que fuerce su
tenor el Comité el articulo 49 CE tampoco ampara este derecho,
aun en su nueva redaccion propuesta en el Proyecto de reforma
actualmente en tramitacién !82,

Si daria entrada expresa a los demés principios rectores de las
medidas de apoyo formulados en el articulo 12.4 Convencién
NU 2006 como son los de proporcionalidad, temporalidad, revi-
sién necesaria y apoyo desinteresado y leal, sin olvidar el principio
esencial de respeto a la dignidad de la persona que, entiendo, no
debe confundirse con el de autonomia personal, como parece dar a
entender el Comité NU 183, Se trataria asi de facilitar a los operado-
res juridicos las necesarias pautas a seguir en la aplicacion del
nuevo sistema de apoyos que resulte de la reforma.

3.3.1 SOBRE LA NECESIDAD DE REPENSAR EL TERMINO «APOYO»
E INCORPORAR LOS APOYOS INFORMALES

A partir de ahi, convendria replantearse el futuro sistema arago-
nés de apoyos, en el sentido de no meramente revisar las actuales
instituciones de proteccién de las personas con discapacidad que
contempla el Cédigo del Derecho Foral de Aragén, sino de dar
cabida, con un planteamiento més respetuoso con la Convencion, a
otro tipo de apoyos menos intrusivos hasta ahora no contemplados
en un sistema dirigido exclusivamente a completar o sustituir la
capacidad de las personas con discapacidad. Y es que, como ya se

contra de la persona afectada, seria una crueldad social, abandonar a su desgracia a quien
por efecto directo de un trastorno mental no es consciente del proceso de degradacion per-
sonal que sufre». No obstante, discrepo de la medida de apoyo finalmente adoptada por el
Tribunal Supremo, por considerarla excesivamente invasiva: una curatela en principio asis-
tencial, pero sin descartar la representacion del curador en caso de falta de colaboracion
por parte del sujeto a la misma. Y es que, segtin puede leerse en los antecedentes de la
sentencia, la patologia que padecia el demandado —un sindrome de Didgenes— le condicio-
naba exclusivamente en el cuidado de su salud e higiene con riesgo para la salubridad de
sus vecinos, por lo que coincido con DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, 2021, en la oportuni-
dad de haber nombrado en este supuesto un defensor judicial, al que —no se olvide— el
articulo 295.4 Cc, da entrada cuando la persona con discapacidad requiera apoyo ocasional
y recurrente, como, en mi opinién, acaecia en el caso de autos.

182 De acuerdo con DE SALAS MURILLO, 2020, pp. 2236 y 2244. Cierto que el Pro-
yecto de reforma del articulo 49 CE (2021) abandona el modelo médico de la discapacidad
vigente en el momento de su redaccién para poner el acento en los derechos y deberes de
los que son titulares las personas con discapacidad y asimismo, da entrada al principio de
respeto a su autonomia personal, pero se recoge, asimismo, «la especial proteccién de las
personas con discapacidad para que reciban la atencién especializada que requieran»,
segun puede leerse en su propia Exposicion de Motivos. En cualquier caso, esta cuestion
no es pacifica entre la doctrina y no son pocos los partidarios de la tesis positiva; entre
otros, RIBOT IGUALADA, 2020, pp. 77-78 con matices; y GArcia RUBIO y TORRES COs-
TAS, 2022, pp. 214-215

183 De acuerdo con ATIENZA RODRIGUEZ, 2016, p. 264; y ALEMANY, 2018, pp. 218-
219, cuya opinién suscribo.
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ha indicado, el término «apoyo» es muy amplio, y, por consiguien-
te, puede dar entrada a apoyos de menor intensidad a los contem-
plados tradicionalmente ya no solo con respecto a las personas con
discapacidad fisica, sino también en relacion a aquellas discapaci-
dades psiquicas que sélo necesiten una mera ayuda a la hora de
actuar por si mismos. En la linea aqui apuntada, podria incorporar-
se, como han hecho las Bases de reforma del Cddigo civil de Cata-
lufia, la distincién entre apoyos formales e informales, dando asi
una minima cobertura legal a los apoyos que espontdnea y, por
tanto, sin que medie formalizacidn alguna pueda recibir puntual-
mente una persona con discapacidad de su entorno familiar y/o
comunitario para desenvolverse en su vida ordinaria 184,

3.3.2 SOBRE LAS MEDIDAS VOLUNTARIAS DE APOYO

Me parece fundamental mantener la prioridad que reconoce el
Cddigo del Derecho Foral de Aragoén a las medidas voluntarias de
apoyo, en coherencia con la amplitud con que se configura en el
Ordenamiento aragonés el principio de autonomia de la voluntad y,
ademads, con un planteamiento plenamente respetuoso con el articu-
lo 3.a Convencién NU 2006.

Es més, personalmente soy partidaria, en linea con lo dispuesto en
el articulo 59 Ley 5/2019 de derechos y garantias de las personas con
discapacidad en Aragén, de potenciar tales instrumentos autorregula-
torios, al objeto de que se generalice la préctica de que sea el propio
interesado el que disefie su sistema de apoyos, de modo acorde con
su voluntad y preferencias, evitando asi, no sélo el disefio por un
tercero ajeno a su realidad, sino ademds, en su caso, un procedi-
miento judicial 185. Ahora bien, resulta innegable que la efectividad
de este tipo de instrumentos en la prictica depende(rd), en buena
medida, de la necesaria implicacion de los Notarios —no exenta de
cierta responsabilidad— en el momento de su otorgamiento, no sélo
para apreciar la capacidad suficiente del interesado, sino para apo-
yarle y asesorarle tanto en su disefio como cara la posible adopcién
de mecanismos de control y revisién en funcion de su concreto
alcance, con el objetivo dltimo de que no haya conflictos de interés
ni influencia indebida 3¢,

184 A la importancia de dar entrada a los apoyos informales y, por extension, de
dotarles de un minimo régimen juridico se refiere igualmente SOLE RESINA, 2021, pp. 1-4.

185 Como, igualmente, advierten CALAZA LOPEZ, 2021, p. 4, y CORTADA CORTI-
Jo, 2022, p. 3.

186 Comparten esta vision la Unién Internacional del Notariado, 2020, pp. 37-39; vy,
en la doctrina, ESPINEIRA SoTO, 2021; CASTRO-GIRONA MARTINEZ, 2022, pp. 264-265; y
MOoRo ALMARAZ, 2022, p. 287.
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No alteraria, sin embargo, como ha hecho el legislador estatal,
su cardcter anticipatorio!87. De este modo, y por lo que hace al
Derecho aragonés, seguiria contemplando, en principio, su posible
otorgamiento en previsioén a una eventual futura necesidad de
apoyo, sin dar entrada a las medidas voluntarias de apoyo actuales,
esto es, a otorgar por el interesado cuando ya necesite apoyo para
ejercer su capacidad juridica; posibilidad ésta, sin embargo, que
parece contemplar el articulo 255.1 Cc en su redaccién dada en
fase de enmiendas, desvinculdndose asi del ppio. 1.1 formulado en
la Recomendacién CM/Rec (2009) del Consejo de Europa sobre
los principios relativos a los poderes permanentes y las directivas
anticipadas relacionadas con la incapacidad 38. No obstante, si esta
solucidn se considera desproporcionada!8®, al menos exigiria la
necesaria aptitud de querer y entender por parte del interesado
—omitida, sin embargo, en el Codigo civil'%— en el momento de su
otorgamiento, pero quiza rebajaria la edad a los catorce afios, eso
si, con la debida asistencia, haciendo extensivo a tales medidas el
régimen general del articulo 23 CDFA 191,

Pero, eso si, considero que habria que dotar de un régimen juri-
dico més detallado a los mandatos de apoyo, ahora meramente per-
gefiado en el articulos 109 CDFA, al objeto de poner fin a la incer-
tidumbre y los importantes problemas que viene planteando su
aplicacion préctica desde su incorporacion al Ordenamiento juridi-
co aragonés por la Ley de Derecho de la persona de 2006. Interesa-
ria asi delimitar con mayor concrecién su naturaleza juridica

187 En las Bases de reforma del de Cédigo civil de Cataluiia (Base 9) se acoge, sin
embargo, la solucién estatal.

188 Coinciden en esta lectura de la expresion «en previsién o apreciacion de la con-
currencia de circunstancias que puedan dificultarle el ejercicio de su capacidad juridica»
del articulo 255.1 Cc. CALATAYUD SIERRA, 2021, p. 14 —no sin discrepar de la misma—; y
CASTRO-GIRONA MARTINEZ, 2022, pp. 259 y 261. Otra interpretacién ofrece, sin embargo,
CorTADA CORTINO, 2022, p. 3, para defender el mantenimiento del cardcter anticipatorio
de las medidas voluntarias de apoyo.

189 De hecho, el articulo 477.2 Cc francés admite el otorgamiento de tales mandatos
a las personas sujetas a curatela, si bien con asistencia de su curador.

190 Con todo, desde el momento en que se requiere escritura puablica (arts. 255.1, 260
y 271 Cc), el Notario habra de efectuar el oportuno juicio de capacidad, conforme a lo
dispuesto en la legislacion notarial inalterada en este extremo (arts. 17 bis.2 Ley del Nota-
riado y arts. 156.8 y 167 Reglamento Notarial); esto es, asegurarse que, a su juicio, la per-
sona con discapacidad —aun ya necesitada de apoyo— tiene capacidad suficiente, de tal
manera que podrd denegar su otorgamiento ad contrarium. Comparten esta apreciacion el
Consejo General del Notariado en su Circular informativa 2/2021; y en la doctrina, Gul-
LARTE MARTIN-CALERO, «Comentario al articulo 250 Cc», 2021; PERENA VICENTE, 2021,
pp- 229-230; RiBoT IGUALADA, «Comentario al articulo 260 Cc», 2021; y GONZALEZ
LEON, 2022, p. 360.

191 Notese a este respecto que el Codigo civil permite su otorgamiento a los menores
emancipados (arts. 255.1 y 271.1, referidos respectivamente a las medidas voluntarias de
apoyo en general y a la autocuratela).
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—¢mandato y/o poder? 92—y sus posibles modalidades, pero tam-
bién ofrecer respuesta a algunas cuestiones muy complejas, deriva-
das de su acertada caracterizacion por el legislador aragonés como
medida de apoyo, que —no se olvide— lo separa de los mecanismos
ordinarios de gestion de asuntos ajenos. Estoy pensando, en parti-
cular, en cuestiones tales como en qué momento exacto concurre la
necesidad de apoyo que condiciona el inicio o pervivencia de su
eficacia!®3, si el mandatario tiene o no obligacién de prestar apoyo
al mandante cuando lo necesite para ejercer su capacidad juridi-
cal? si esta medida de apoyo ha de estar sujeta algin tipo de con-
trol obligatorio, incluida su revision periddica'®> o qué causas pue-
den conllevar su extincién més alld de las previstas por el propio
interesado. Sobre este Gltimo extremo, una cuestion de indudable
importancia que convendria replantearse tiene que ver con su posi-

192 De hecho, actualmente las opiniones se encuentran divididas en la doctrina. Asi,
mientras LLORENTE SANSEGUNDO, 2010, p. 66 interpreta el articulo 109 CDFA en el sen-
tido de que contempla un mandato representativo, CALATAYUD SIERRA, 2022, pp. 53-54, se
desvincula del tenor literal de este precepto para considerarlo referido a los meros poderes
ya sean preventivos y de subsistencia. Asi las cosas, en mi opinioén deberia mantenerse ad
Sfuturum su condicién de mandato, para que el apoderado quede vinculado por el mismo y,
por ende, obligado a prestar apoyo al poderdante cuando lo necesite. A partir de ahi, como
prevé el articulo 360 Cc suizo, mandato con o sin poder, en funcién de que se pretenda que
el mandatario asuma la representacion o meras funciones asistenciales.

193 Para dar respuesta a esta cuestion el articulo 257 Cc opta por una solucién en
exceso voluntarista, por cuanto deja al criterio del poderdante la inclusion o no de previsio-
nes al respecto; y por aiadidura, la acreditacion de la situacion de necesidad de apoyo —que
atribuye al juicio del Notario, cumplimentado con un informe pericial- no se impone en
todo caso, sino sélo «si fuera preciso». Personalmente me convence mds la férmula adop-
tada por los Cédigos civiles francés (articulo 481) y suizo (articulo 363) de supeditar su
eficacia a una autoridad externa: el secretario judicial (greffe de justice) en Francia y la
autoridad de proteccion del adulto en Suiza.

194 Cuestion esta que, sin embargo, ha quedado sin resolver en el Cédigo civil desde
el momento en que la Ley 8/2021 ha prescindido de utilizar una terminologia uniforme
para referirse a este instrumento de apoyo, lo que personalmente me lleva a dudar de su
correcto encaje bien en la figura del poder o del mandato. De este modo, aunque la Seccion
del Cadigo civil que contiene su régimen juridico —la Seccién 2.* del Capitulo II-, lleva el
titulo «de los poderes y mandatos preventivos», los articulos que la integran y, en particu-
lar, los articulos 256 a 261 lo denomina genéricamente «poder», alternando, ademas, las
denominaciones «poder preventivo» y/o «poder con clausula de subsistencia». Para mayor
confusidn, el articulo 262 extiende al mandato sin poder el régimen previsto en el referido
capitulo y el articulo 1732, en sede de mandato, incluye una criptica prevision sobre la
extincion del mismo vinculada a la existencia de otra medida de apoyo, con referencia
expresa a la curatela representativa (ndms. 4.° y 5.°). Cuestionan, asimismo, tal falta de
precision terminolégica PERENA VICENTE, 2021 pp. 208-209; y QUESADA GONZA-
LEZ, 2022, pp. 245-246.

195 Notese que el articulo 258.3 Cc sélo contempla la posibilidad de que tales medi-
das de apoyo estén sujetas a control si asi lo decide el propio interesado. Se renuncia asi a
establecer un sistema de control subsidiario, prescindiendo de las pautas sefialadas al res-
pecto por la Recomendaciéon CM/Rec (2009) 11 del Consejo de Europa sobre los princi-
pios relativos a los poderes permanentes y las directivas anticipadas relacionadas con la
incapacidad (ppio. 12.2). Ello con una excepcién referida exclusivamente al poder general:
en este caso, dado que le es de aplicacion, salvo voluntad en contra del poderdante, el régi-
men de la curatela por remision del articulo 259 Cc, habra que entender que estara sujeto
al control del Juez y del Ministerio Fiscal previsto para la curatela en el articulo 270.
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ble pervivencia, ya no en caso de incapacitacién como prevé el
vigente articulo 109 CDFA, sino de provisién de medidas judicia-
les de apoyo. Sobre este particular quiza deberia matizarse el tenor
del articulo 114.2 CDFA %% en el sentido de restringir la facultad
del Juez de declarar la extincién del mandato sélo a aquellos casos
en que se revele insuficiente %7 o cuando, en su caso, detecte con-
flicto de interés o influencia indebida por parte del mandatario 18,
para dar asi debido cumplimiento al principio de respeto a la volun-
tad y preferencias. Es mads, esta tltima afirmacién entiendo que
puede hacerse extensiva al supuesto en que el mandante ya se
encuentre en situacion de necesitar apoyos —la situacion de «inca-
pacidad» a la que se refiere el articulo 109 CDFA—, pero no haya
sido provisto judicialmente de los mismos, precisamente por consi-
derarse que el mandato que otorgd en su momento cubre suficien-
temente tal necesidad de apoyo.

No creo, sin embargo, que el articulo 108 CDFA relativo a la
delacion hecha por uno mismo merezca una revision en profundi-
dad de su contenido, ya de por si muy detallado como se ha indica-
do, mas alla del supuesto de hecho determinante de su otorgamien-
to (la «incapacitacién»). Mantendria, adem4s, su cardcter
anticipatorio o, al menos, el requisito del discernimiento suficiente,
discrepando asi de la solucién adoptada en ultimo momento en la
reforma estatal, favorable a la autocuratela de presente sin matiz
alguno (art. 271.1 Cc)!%. La misma afirmacion hago extensiva al

196 No sin la opinién en contra de CALATAYUD SIERRA, 2022, p. 56.

197 Prevision esta que ha sido incluida certeramente en el articulo 249.1, 2. parte Cc.
Sucede, sin embargo, que la Ley 8/2021 también ha modificado el tenor del articulo 1732
Cc para incluir, entre sus causas de extincion, «el establecimiento en relacion al mandata-
rio de medidas de apoyo que incidan en el acto en que deba intervenir en esta condicién»
(nim. 4.°), expresion legal un tanto ambigua de la que parece resultar su imposible coexis-
tencia con la curatela cuando coincidan sus dmbitos de actuacion, lo que no deja de resultar
contradictorio con el cardcter subsidiario atribuido a las medidas judiciales de apoyo. Cier-
tamente, la tramitacion parlamentaria del Proyecto de Ley ha aportado cierta luz al asunto,
al ser incorporada en fase de enmiendas con el nim. 5.°, una nueva causa de extincion del
contrato de mandato como es la constitucion de una curatela representativa. Con todo, si lo
que se pretendia era mejorar la técnica juridica como se aduce en las enmiendas que la
incorporaban, ello se hubiera logrado con mayor éxito con la sustitucién de la criptica
causa de extincion del nim. 4.° por aquella.

198 Notese al respecto que el legislador estatal ha optado por hacer extensivos a estos
mandatos y/o poderes las causas de remocion de la curatela (articulo 258.4, en relacién con
el articulo 278 Cc).

199 Nétese que en el articulo 271.1 Cc no sélo se ha eliminado el término «futura»
que adjetivaba al ya de por si confuso supuesto de hecho determinante de su otorgamiento
(«concurrencia de circunstancias que puedan dificultarle en el ejercicio de la capacidad
juridica»), sino que, ademads, se ha suprimido el aptdo. 3.° que determinaba la ineficacia de
la autocuratela dispuesta por el interesado una vez iniciado el procedimiento de provision
de apoyos. Ciertamente, como argumentan algunas de las enmiendas presentadas al res-
pecto, tal prevision de ineficacia se derivaba de una injustificada presuncién de falta de
capacidad del interesado — ya inmerso en un proceso de provision de apoyos— para efectuar
por si mismo la delacion en tal momento, pero, en mi opinién, no deja de resultar arriesga-
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articulo 114.1 CDFA que circunscribe la facultad del Juez de pres-
cindir de la misma al Gnico supuesto de «alteracion sobrevenida de
circunstancias», en un planteamiento plenamente respetuoso con la
voluntad del propio interesado que personalmente comparto?200.

Mayores dudas me plantea, sin embargo, la delacién hecha por
los titulares de la autoridad familiar, al menos vinculada a la auto-
ridad familiar prorrogada o rehabilitada y mds admitida por el
articulo 109 CDFA en términos tan amplios; esto es, prescindiendo
del mayor o menor discernimiento de la persona con discapacidad.
Por ello, quiza podria prescindirse de esta modalidad de delacién vy,
en su lugar, hacerse extensivo el régimen general en materia de
capacidad del mayor de catorce afios del articulo 23 CDFA a este
concreto acto juridico?0!; asi como, en general, a las medidas
voluntarias de apoyo de que se puede dotar el propio interesado.

Por ultimo, en la linea de potenciar la autonomia de la voluntad
que propugna la Convencién, me aventuro a sugerir la posibilidad
de dar entrada a la posibilidad de articular por el propio interesado
otras medidas de apoyo de menor intensidad que las aqui descritas
(p. €j. los acuerdos de apoyo202) y aun instrucciones dirigidas a
organizar ad futurum aspectos de su vida personal para cuando ya
no pueda darlas?%.

3.3.3 SOBRE LAS MEDIDAS JUDICIALES DE APOYO

Por lo que hace a las medidas judiciales de apoyo, comparto la
opcion del legislador estatal de suprimir la tutela tanto ordinaria

do suprimirla sin introducir matiz alguno y, ademas, omitiendo cualquier referencia a la
necesaria capacidad suficiente. Vid. en términos, igualmente, criticos DiAzZ ALABART, 2021,
p. 404; y CALATAYUD SIERRA, 2022, p. 49.

200 CALATAYUD SIERRA, 2022, p. 52 se muestra, sin embargo, favorable a ampliar el
dmbito de actuacién del Juez a aquellos casos en que considere que las disposiciones de la
autocuratela sean perjudiciales para el interesado, yendo mds alld del nuevo articulo 272
Cc referido a «circunstancias graves desconocidas». Pero, no se olvide, que, en la tesis que
aqui se defiende, éste las ha otorgado en su momento con pleno discernimiento y, ademads,
bajo la supervision del Notario, otorgante de la escritura publica. Ello sin olvidar la posibi-
lidad de acudir a las causas de inhabilidad para ser curador o, en su caso, de remocidn,
como recuerda DiazZ ALABART, 2020, p. 411.

201 Comparte esta opinién CALATAYUD SIERRA, 2022, p. 49.

202 Discrepa, sin embargo, de este planteamiento CALATAYUD SIERRA, 2022, p. 61,
en atencion a la amplitud de la habilitacién que contiene el Derecho aragonés para estable-
cer previsiones para el caso de «incapacidad».

203 Como apunta certeramente CALATAYUD SIERRA, 2022, p. 60, si bien incidiendo
en la necesidad de distinguir nitidamente entre lo que son facultades de los poderes y lo
que son instrucciones, salvo que se quieran condicionar la eficacia de aquellas. De hecho,
tal parece ser el criterio adoptado por el nuevo articulo 255.1 Cc, en cuanto faculta al inte-
resado para acordar genéricamente «medidas de apoyo relativas a su persona o bienes»,
aunque ciertamente en los preceptos siguientes s6lo se ocupe exclusivamente de los man-
datos—poderes preventivos y con clausula de subsistencia (arts. 256 a 262) y de la autocu-
ratela (arts. 271 a 274).
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como administrativa de las personas con discapacidad, por resultar,
como dice el Predmbulo de la Ley 8/2021, figuras en exceso rigi-
das y poco adoptadas al sistema de apoyos que propugna la Con-
vencion NU 2006 y, ademds, para evitar el peligro de que se recu-
rra, como regla, a esta medida de sustitucién absoluta en la toma
decisiones204,

No obstante, la supresion de la tutela automética de la Adminis-
tracion quizd deberia ir acompafiada de la incorporacién de alguna
medida a través de la cual se articulase la necesaria intervencion de
aquella en caso de desamparo de la persona con discapacidad, mas
all4 de la medida de apoyo provisional que reserva el articulo 253
Cc para aquellas personas con discapacidad que requieran apoyo
urgente y carezcan de guardador de hecho o, entiendo, de otra
medida de apoyo voluntario o judicial205.

Las mismas razones me llevan a defender, no tanto la supresion
de la autoridad familiar rehabilitada como ha hecho la Ley 8/2021,
sino la revision de su régimen juridico contenido en los articulos 41
a 45 CDFA para dotarlo de una mayor flexibilidad. De este modo,
quiza podria darse entrada al Juez, no tanto para sustituirla por una
medida judicial de apoyo como prevé el articulo 43 CDFA, sino
para que module su contenido en atencién a las concretas circuns-
tancias de ese hijo con discapacidad cuyos progenitores —funda-
mentalmente— quieren seguir asumiendo voluntariamente, a la par
que formalmente —esto es, no bajo una guarda de hecho- su
apoyo2%.Y es que personalmente no puedo sino discrepar de los
argumentos esgrimidos por el Predimbulo de la Ley 8/2021 para
justificar su supresion en el Cdodigo civil, en los que subyace, en mi
opinidn, una absoluta desconfianza en el futuro apoyo que puedan
brindar los progenitores a sus hijos adultos?%7, cuando, ademads, en

204 Comparto asi las reflexiones de MUNAR BERNAT, 2018, p. 130 y 2021, p. 181;y
PERENA VICENTE, 2018b, p. 67. Discrepo, sin embargo, de CALATAYUD SIERRA, 2021,
p- 12,y 2022, p. 35, cuando afirma, en relacién al Cc, que la supresion de la tutela y su
sustitucion por la curatela es «una solucion mds efectista que real» y que «en realidad, lo
que se hace es unificar las dos instituciones de proteccion en una».

205 Coincide en esta interpretacién extensiva del articulo 253 Cc Torres Cos-
TAS, 2022, p. 253.

206 En la misma linea que la aqui apuntada BAyop LOPEZ, 2022, p. 12, defiende el
mantenimiento de esta figura, «repensando el sistema desde el punto de vista del apoyo y
asistencia». Y es que, como advierte CHARLEZ ARAN, 2020, pp. 14 y 39, es muy habitual
que en la préctica esté hijo se encuentre bajo la guarda de hecho de sus progenitores, sin
resolucion alguna que concrete su situacion.

207 En particular, interesa la siguiente afirmacién vertida en su Predmbulo § III:
«conviene recordar que las nuevas concepciones sobre la autonomia de las personas con
discapacidad ponen en duda que los progenitores sean siempre las personas mas adecuadas
para favorecer que el hijo adulto con discapacidad logre adquirir el mayor grado de inde-
pendencia posible [...] a lo que se afiade que cuando los progenitores se hacen mayores, a
veces esa patria potestad prorrogada o rehabilitada puede convertirse en una carga dema-
siado gravosa». Por lo deméds, comparten la opinién que aqui se sustenta LOPEZ-MELUS
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Derecho civil aragonés se faculta al Juez para excluir la aplicacién
automadtica de estos mecanismos de apoyo y sustituirlos por una
medida judicial «en atencién al grado de deficiencia del ‘incapaci-
tado’ y la edad o situacion personal y social a las personas a las que
corresponde ejercer la autoridad familiar prorrogada o rehabilita-
da». En cualquier caso, entiendo que cara la posible rehabilitacién
de la autoridad familiar, tendria que tomarse en consideracién la
voluntad y preferencias de la persona afectada —omitida en la regu-
lacién vigente—, fundamentalmente en el caso de aquellos progeni-
tores que no conviven.

Considero, sin embargo, que la autoridad familiar prorrogada,
tal y como estd regulada actualmente en el Cédigo foral, tiene difi-
cil encaje en un régimen como el resultante de la reforma de 2021
en el que no sdlo se prohibe la incapacitacion, sino que se circuns-
cribe la provisién de medidas de apoyo a los mayores de edad o
menores emancipados ex articulo 249 Cc. Ello sin olvidar que su
plasmacidn legal no parece haber venido acompafiada de una pro-
fusa aplicacién en la prictica, al menos, segin revela el examen de
la jurisprudencia, circunscrita a las rehabilitaciones de autoridad
familiar, segin se ha hecho constar. Ello no obsta a que me parezca
adecuado que, en el futuro sistema aragonés de provision de apo-
yos, se tenga en cuenta el transito de la minoria a la mayoria de
edad, como ha hecho el legislador estatal (art. 254 Cc), a fin de
prevenir una futura situacién de falta de apoyo al cesar la autoridad
familiar por la mayoria de edad del sujeto a ella208. Y aqui estoy
pensando fundamentalmente en aquellos hijos que nacen con un
grave trastorno psiquico o mental sin visos de recuperacion.

Me parece oportuno, no obstante, el mantenimiento de la cura-
tela como medida de apoyo continuado?% y mas en los términos
tan flexibles en que se regula en el articulo 150 CDFA, que, como
hemos sefialado, permite al Juez atribuir no sélo la asistencia, sino
también la representacion en el &mbito patrimonial, asi como res-
tringirla al &mbito personal.

A partir de ahi, la configuraria, de modo coincidente con el
Cadigo civil estatal (arts. 249.3 y 269.2) y, por lo demds, acorde
con los postulados de la Convencién NU 2006, como medida a
adoptar como ultimo recurso, primordialmente asistencial y, s6lo

MaRrzo, 2020, p. 252; CALATAYUD SIERRA, 2021, pp. 12-13, y 2022, pp. 7-8; VIvas
TESON, 2021, p. 278, nota 4; y VELILLA ANTOLIN, 2021. Justifican, sin embargo, la opcién
del legislador estatal MUNAR BERNAT, 2018, p. 131, y MERINO HERNANDEZ, 2020, p. 69.
208 Como, igualmente, advierte respecto del Derecho civil catalin GETE-ALONSO Y
CALERA, 2020, p. 31.
209 Como es sabido, tal ha sido la opcién de la reforma estatal de 2021, a tenor de lo
dispuesto en el articulo 250.5 Cc.
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cuando sea estrictamente necesario, representativa2!%. No sélo en
el &mbito patrimonial como prevé el actual 150.2 CDFA, sino tam-
bién en el personal?!!. No obstante, si permitiria una curatela repre-
sentativa general para aquellos casos en los que la persona con dis-
capacidad tenga total y permanentemente anulada su capacidad de
autogobierno, por considerar que no vulnera la Convencién y, por
lo deméds, resulta coherente con la posibilidad de otorgar mandatos
generales de apoyo por el propio interesado, a tenor de lo dispuesto
en el articulo 108 CDFA. En este sentido, me parece muy acertada
la solucién adoptada por la reforma del Cédigo civil suizo en 2008
al objeto de su adecuacién a la Convencidn, en cuanto ha incorpo-
rado cuatro modalidades de curatela, de menor a mayor intensidad,
a saber: la curatela de acompaiiamiento, la curatela de cooperacion
y la curatela de representacion que, a su vez, puede ser de alcance
parcial o general, en tltima instancia?!2.

En cualquier caso, de ser asistencial quizd deberia concretarse
el concreto significado que ha de darse al término «asistencia». La
cuestion no resulta baladi, dada la confusién que, a mi entender, ha
generado al respecto la Ley estatal 8/2021 cuando en su Preambulo
(§ ) identifica la finalidad primordial de la curatela con la ambi-
gua expresion «asistencia, apoyo, ayuda en ejercicio de la capaci-
dad juridica» que la alejan del tradicional significado atribuido a
esta palabra desde una perspectiva juridica como sinénimo de
«asentimiento» y que, de hecho, se recoge expresamente en el
articulo 27 CDFA referido a los menores mayores de catorce

210 No tanto por «imposibilidad de determinar la voluntad, deseos y preferencias de
la persona» segun prevé el articulo 249.3 Cc, sino mas exactamente, como sefiala GUILAR-
TE MARTIN-CALERO, «Comentario al articulo 249 CC», 2021, por imposibilidad de con-
formar su voluntad negocial. Ello es asi desde el momento en que, como declara la STS
de 6 mayo 2021, no sin discrepar de la Obs. nim. 1 (2014) CDPD, «seria necio negar que
existen determinadas deficiencias o enfermedades que, en las dltimas fases de su evolucién
0 por sus caracteristicas propias, requieren la adopcién de intensos o extensos mecanismos
de proteccion, en atencién a la necesidad de sustituir la decision de quien no puede prestar-
la por si misma por medio de instrumentos de representacion obligada».

211 Como ya sostuvo en su momento PARRA LUCAN, 2015, p. 108.

212 En particular, en la «curatela de acompafiamiento» el curador meramente acom-
paiia o ayuda a la persona a realizar ciertos actos (art. 393 Cc suizo). La «curatela de coo-
peracién» permite a la persona actuar por si misma, si bien requiere el consentimiento del
curador para llevar a cabo ciertos actos a determinar por la autoridad de proteccién del
adulto (articulo 396 Cc suizo). La «curatela de representacion/gestién patrimonial» atribu-
ye al curador la representacion para ciertos actos a determinar, asimismo, por la autoridad
de proteccion del adulto, incluida, en su caso, la gestion total o parcial del patrimonio del
discapaz (arts. 394 y 395 Cc suizo). Por dltimo, la «curatela de alcance general» se reserva
a las personas con particular necesidad de apoyo debido a una falta permanente de discer-
nimiento y alcanza todos los dmbitos de la asistencia personal, gestién del patrimonio y
relaciones juridicas con terceros (art. 398 Cc suizo). Sobre el particular puede consultarse
mas detalladamente MEIER, 2017, pp. 76-77.
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aflos?13. Quedaria, asimismo, por resolver la cuestién atinente a
qué sucede si el curador se niega injustificadamente a prestar la
asistencia debida, siendo razonable dar entrada a la Junta de Parien-
tes o el Juez de modo subsidiario2!4,

Por la que hace a la curatela representativa, aparte de restringir
su aplicacion en los términos expuestos, extenderia al curador la
exigencia de autorizacion o, en su caso, aprobacion judicial o de la
Junta de parientes para aquellos actos de indole patrimonial en que
los necesita el actual tutor, conforme a los actuales articulos 14
a 19 CDFA?215, a la par que mantendria la sancién de anulabilidad
para aquellos actos celebrados sin la debida autorizacién o aproba-
cion, de ser preceptiva2!6. Mayores dudas me plantea, sin embargo,
la solucién del articulo 287 Cc de dar entrada adicionalmente a lo
que denomina «actos de trascendencia personal o familiar», toda
vez que, aparte la amplitud e indefinicion de la férmula legal?!7, el
régimen aragonés ya contempla salvaguardas ad hoc que lo hacen
innecesario; piénsese p. €j. en los articulos 35 y 36 CDFA.

Por lo demads, incluirfa expresamente la exigencia —recogida en
el articulo 269.2 y 3 Cc— relativa a que el juez en cada caso deter-
mine los actos que requieran la intervencion de curador —la necesa-
ria confeccion del «traje a medida»2!8— en atencidn a las concretas
circunstancias personales, familiares y sociales de la persona con
discapacidad. No obstante, debe reconocerse que su puesta en
practica puede resultar muy complicada con la carga de trabajo y
escasez de medios materiales y econémicos de que adolecen las

213 En este sentido me parece particularmente acertada la propuesta del Comité de
Bioética de Espaia, Informe, 2017, p. 22 y, en la doctrina, DE SALAS MURILLO, 2018,
p. 11, de no circunscribir la prestacion de apoyo al momento de la toma de decisién, como
sea venido haciendo tradicionalmente, sino de extenderla al proceso previo de formacién
de la voluntad. De este modo, y por lo que hace al curador, se trataria de, no sélo de que
prestase de su asentimiento al acto juridico realizado por el sujeto a curatela a efectos de
validarlo, sino de «informarle, ayudandole en su comprension y razonamiento, y facilitan-
do que pueda expresar sus preferencias», en palabras del Comité. De hecho, creo que tal es
la filosoffa que subyace en los aptdos. 3 y 4 del articulo 282 Cc.

214 Conviene reparar en este sentido en el actual articulo 223-4.2 CcC que en tal caso
faculta a la persona sujeta a curatela a solicitar autorizacién judicial para actuar sola

215 De hecho, asi se esta haciendo actualmente en la practica judicial aragonesa
cuando se configura como curatela representativa, segdin hace constar BARREDA HERNAN-
DEZ, 2022, pp. 90-91. Con todo, de acuerdo con GUILARTE MARTIN-CALERA, «Comenta-
rio al articulo 287», 2021, convendria matizar el tenor de los articulos 14 a 17 CDFA, par-
tiendo del cardcter excepcional de la representacion y de la necesidad de personalizar las
curatelas, al fin de evitar una practica muy habitual como el uso del listado de actos com-
prendidos en dichos preceptos para delimitar las facultades representativas del curador y,
por ende, restringir el d&mbito de actuacién de la persona con discapacidad.

216 Cuestion esta silenciada en la reforma estatal, como advierte GUILARTE MARTIN-
CALERA, «Comentario al articulo 287», 2021.

217 Comparte esta apreciacion MUNAR BERNAT, 2022, p. 438.

218 «No preconfeccionado, sino de nuevo corte, personalizado y exclusivo para cada
persona», en palabras de Vivas TESON, 2021, p. 286, respecto al articulo 269 Cc, que per-
sonalmente comparto.
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oficinas judiciales, sin que parezca, ademds, que este panorama
vaya a mejorar en un futuro inmediato, cuando el Ministerio de
Justicia sostuvo el nulo impacto de la reforma estatal en los presu-
puestos generales del Estado, por considerar que no genera ningin
compromiso ni obligacién econdmica extra?!?.

Igualmente, mantendria la figura del defensor judicial como
medida de apoyo puntual y supletorio, circunscrita a los supuestos
de oposicién de intereses e imposibilidad de apoyo por quien «deba
prestarlo de continuo», extremo este que, por lo demds, quiza
habria que especificar a la luz del futuro sistema de apoyos resul-
tante de la reforma, a fin de que quede debidamente delimitado su
ambito de actuacién

Pero, en principio, no extenderia su aplicacion, como ha hecho
el legislador estatal (arts. 250.3 y 295.5.° Cc) a todas aquellas situa-
ciones en que sea necesario apoyo ocasional, aun «recurrente», so
riesgo de pérdida de los propios perfiles caracterizadores de la ins-
titucion. En su lugar, articularia alguna figura complementaria220,
al estilo de la administracion de apoyo (arts. 404 a 412 Cc italia-
no), la salvaguarda de justicia (arts. 433 a 439 Cc francés) o la
curatela de acompariamiento (art. 393 Cc suizo), como medida de
apoyo menos invasiva que la curatela, cuando la persona con disca-
pacidad requiera apoyos puntuales, pero periddicos; piénsese p. €j.
en aquellas enfermedades de caracter ciclico, que sélo afectan a
determinadas aptitudes o degenerativas en un primer estadio. Por
afladidura, la inclusién en el cuerpo legal aragonés de una medida
de apoyo de tales caracteristicas podria justificar, en su caso, la
incorporacion de alguna especialidad procesal en orden a su trami-
tacion, al amparo de la competencia en materia procesal que reco-
noce el articulo 149.1.6 CE a las Comunidades Auténomas con
Derecho civil propio22..

3.3.4 SOBRE LA GUARDA DE HECHO

Por dltimo, me permito formular alguna reserva acerca de la
potenciacién de que ha sido objeto la guarda de hecho en el Cédigo
civil, desvinculdndose en este punto de las Observaciones del

219 Ministerio de Justicia, Memoria del andlisis del impacto normativo del Antepro-
yecto de Ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapaci-
dad, 2018, p. 45.

220 Como propuso en su momento en relacion a la reforma estatal MAGARINOS
Branco, 2018, p. 203.

221 Sobre este particular vid. supra la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
reseflada en la nota 46.
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Comité NU sobre los derechos de las personas con discapacidad?22.
Cierto que esta medida de apoyo factico constituye una realidad
habitual en nuestro pais, y, ademds, permite eludir un proceso a la
persona con discapacidad con las disfunciones que, en su caso,
puede ocasionarle. Pero también creo que el legislador estatal parte
de una vision de la familia «como grupo bésico de solidaridad y
apoyo [...] especialmente en lo que atafie a sus miembros maés vul-
nerables» que no responde plenamente a la realidad actual, donde
—queramos o no reconocerlo— los casos de desatencién familiar,
particularmente de descendientes a ascendientes, cada vez resultan
mas frecuentes?23, como revela la frecuente atribucion de medidas
de apoyo la Comision de Tutela y Defensa Judicial de Adultos del
Gobierno de Aragén. Ademas son muchos reparos los que me plan-
tea el nuevo régimen previsto en los articulos 263 a 267 Cc desde la
perspectiva de los principios rectores de la Convencion NU 2006,
por cuanto se le atribuye la misma eficacia que la nueva curatela,
pero sin dotarla de sus mismas garantias?24. Por ello, y no sin
muchas dudas, por lo que hace a la Comunidad Auténoma de Ara-
gbn, en principio me inclino a mantener su régimen juridico en los
términos en que esta formulado en los articulos 156 a 159 CDFA 225.

Asi, no alteraria su cardcter provisional ni tampoco ampliaria el
ambito de actuacién del guardador en los términos en que esta for-
mulado en el articulo 159.1 CDFA —circunscrito al cuidado y admi-
nistracion ordinaria—, ello sin perjuicio de que pudiese comple-
mentarse con un mandato representativo para aquellos actos que
excedan del mismo, particularmente los de caracter dispositivo226,
De igual modo, mantendria la intervencion de la Junta de parientes,
asi el régimen de anulabilidad previsto en el articulo 159.3 CDFA
para aquellos actos realizados por el guardador sin su preceptiva

222 En particular, la Obs. nim. 1 (2014) CDPD incluye, entre las «disposiciones
esenciales» que debe contener el nuevo régimen de apoyos, la que sigue: La persona encar-
gada del apoyo debera disponer de un reconocimiento juridico accesible, lo que debe
incluir mecanismos para que los terceros comprueben su identidad y puedan impugnar su
decision si creen que no estd actuando conforme a la voluntad y preferencias de la persona
con discapacidad. El Comité parece asi excluir las figuras de apoyo féctico, tales como la
guarda de hecho, pero no tanto al objeto de garantizar la debida proteccion de la persona
con discapacidad, sino de verificar exclusivamente si la persona que presta apoyo actia o
no conforme a la voluntad y preferencias de la persona que lo necesita.

223 Coincido con MAGARINOS BLaNCO, 2018, pp. 213-214.

224 Asi, aunque el articulo 265 Cc no deja la guarda de hecho al margen del control
judicial, éste se configura con cardcter facultativo y no obligatorio como en la curatela ex
art. 270 Cc. Ello sin olvidar que dicha prevision no ha venido acompafiada de la necesaria
imposicion al guardador de hecho de la obligacién de poner en conocimiento del Juez.
Comparten esta apreciacion MAGARINOS BLANCO, 2018, p. 214; y PERENA VICENTE, 2018,
pp- 71y 78-79.

25 Bayob L6pEz, 2021a, p 157, se inclina, sin embargo, por fomentarla, en linea
con la solucién adoptada por el legislador estatal.

226 Como sugieren PARRA LUCAN, 2019, p. 398, y SOLE RESINA, 2021, p. 7.
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declaracién??’. Ahora bien, quiza seria oportuno articular algin
tipo de mecanismo dirigido a acreditar su existencia frente a terce-
ros, como es sabido, una de las principales reticencias que plantea
esta figura entre los operadores juridicos?22.
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de 1993).

2. STC 70/2002, de 3 abril (BOE nim. 99, de 25 de abril
de 2002).

3. STC 296/2005, de 21 noviembre (BOE ntim. 304, de 21 de
diciembre de 2005).

4. STC 116/2006, de 24 abril (BOE ntiim. 125, de 26 de mayo
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12. STC 132/2019, de 13 noviembre (BOE ntim. 304 de 19 de
diciembre de 2019).

13. STC 23/2020, de 13 de febrero (BOE nim. 59, de 9 de
marzo de 2020).

14. STC 157/2021 de 16 septiembre (BOE ntim. 251, de 20
de octubre de 2021).

15. STC 184/2021 de 28 octubre (BOE ndm. 282, de 25 de
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Tribunal Supremo

STS de 17 enero 2003 (CENDOJ, Roj STS STS 127/2003).
STS de 17 mayo 2004 (CENDOJ, Roj STS 3328/2004).
STS de 29 abril 2009 (CENDOQOJ, Roj STS 2362/2009).
STS de 5 junio 2012 (CENDOJ, Roj STS 3800/2012).
STS de 11 octubre 2012 (CENDOJ, Roj STS 6810/2012).
STS de 24 junio 2013 (CENDOJ, Roj STS 3441/2013).
STS de 30 junio 2014 (CENDOJ, Roj STS 3852/2014).
STS de 1 julio 2014 (CENDOQJ, Roj STS 3168/2014).
. STS de 20 octubre 2014 (CENDOJ, Roj STS 4075/2014).
10. STS de 27 noviembre 2014 (CENDOIJ Roj
STS 4767/2014).
11. STS de 13 mayo 2015 (CENDOJ, Roj STS 1945/2015).
12.  STS de 20 octubre 2015 (CENDOJ, Roj STS 4283/2015).
13.  STS de 3 junio 2016 (CENDOQOJ, Roj STS 2573/2016).
14.  STS de 30 junio 2016 (CENDOJ, Roj STS 2995/2016).
15. STS de 16 mayo 2017 (CENDOJ, Roj STS 1901/2017).
16. STS de 11 octubre 2017 (CENDOIJ, Roj STS 3535/2017).
17. STS de 7 marzo 2018 (CENDOQJ, Roj STS 732/2018).
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19. STS de 19 febrero 2020 (CENDOJ, Roj STS 494/2020).
20. STSde 3 diciembre 2020 (CENDOJ, Roj STS 4050/2020).
21.  STS de 6 mayo 2021 (CENDOJ, Roj STS 1894/2021).
22.  STSde8septiembre 2021 (CENDOIJ,Roj STS 3276/2021).
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AR 1/2019).
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2. AAP Zaragoza nim. 680 de 27 diciembre 2011 (CENDOJ
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SAP HU 36/2008).

5. SAP Teruel nim. 159 de 18 noviembre 2008 (CENDOJ,
Roj SAP TE 220/2008).

6. SAP Zaragoza ndm. 673 de 1 diciembre 2009 (CENDOJ,
Roj SAP Z 3156/2009).

7. SAP Zaragoza nim. 217 de 8 abril 2010 (CENDOJ, Roj
SAP Z 366/2010).

8.  SAP Zaragoza nim. 296 de 11 mayo 2010 (CENDOJ, Roj
SAP Z 937/2010).

9. SAP Zaragoza nim. 484 de 20 julio 2010 (CENDOJ, Roj
SAP Z 1106/2010).

10. SAP Huesca nim. 177 de 30 julio 2010 (CENDOJ, Roj
SAP HU 202/2010).

11. SAP Huesca niim. 186 de 3 septiembre 2010 (CENDOJ,
Roj SAP HU 161/2010).

12.  SAP Huesca nim. 20 octubre 2010 (CENDOJ, Roj SAP
HU 359/2010).

13.  SAP Huesca nim. 87 de 31 marzo 2011 (CENDOQOJ, Roj
SAP HU 117/2011).

14. SAP Zaragoza nim. 384 de 5 julio 2011 (CENDOQOJ, Roj
SAP Z 1861/2011).

15. SAP Zaragoza num. 76 de 21 febrero 2012 (CENDOJ,
Roj SAP Z 378/2012).

16. SAP Zaragoza nim. 135 de 13 marzo 2012 (CENDOJ,
Roj SAP Z 703/2012).

17.  SAP Zaragoza nim. 493 de 28 septiembre 2012 (CEN-
DOJ, Roj SAP Z 2237/2012).
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18. SAP Zaragoza nim. 122 de 6 marzo 2013 (CENDOQJ, Roj
SAP Z SAP Z 88/2013).

19. SAP Zaragoza nim. 160 de 19 marzo 2013 (CENDOJ,
Roj SAP Z 116/2013).

20. SAP de Zaragoza nim. 306 de 11 junio 2013 (CENDOJ,
Roj SAP Z 1344/2013).

21. SAP Teruel ndim. 41 de 10 junio 2014 (CENDOJ, Roj
SAP TE 94/2014).

22. SAP Huesca nim. 233 de 30 diciembre 2014 (CENDOJ,
Roj SAP HU 399/2014).

23.  SAP Teruel nim. 9 de 24 marzo 2015 (CENDOJ Roj SAP
TE 36/2015).

24. SAP Huesca ndm. 54 de 15 abril 2015 (CENDOQJ, Roj
SAP HU 100/2015).

25. SAP Teruel nim. 14 de 29 abril 2015 (CENDOJ, Roj SAP
TE 60/2015).

26. SAP Zaragoza nim. 230 de 12 mayo 2015 (CENDOJ,
Roj SAP Z 2630/2015).

27. SAP Zaragoza nim. 645 de 22 diciembre 2015 (CEN-
DOJ, Roj SAP Z 2522/2015).

28. SAP Zaragoza nim. 73 de 16 febrero 2016 (CENDOJ,
Roj SAP Z 109/2016).

29. SAP Zaragoza nim. 281 de 17 mayo 2016 (CENDOJ,
Roj SAP Z 849/2016).

30. SAP Zaragoza nim. 389 de 21 junio 2016 (CENDOJ, Roj
SAP Z 864/2016).

31. SAP Zaragoza nim. 706 de 11 noviembre 2016 (CEN-
DOJ, Roj SAP Z 1851/2016).

32. SAP Huesca nim. 169 de 23 noviembre 2016 (CENDOJ,
Roj SAP HU 208/2016).

33. SAP Zaragoza nim. 740 de 29 noviembre 2016 (CEN-
DOJ, Roj SAP Z 2657/2016).

34. SAP Zaragoza nim. 234 de 28 marzo 2017 (CENDOJ,
Roj SAP Z 658/2017).

35. SAP Zaragoza nim. 659 de 10 octubre 2017 (CENDOJ,
Roj SAP Z 2081/2017).

36. SAP Zaragoza nim. 665 de 10 octubre 2017 (CENDOJ,
Roj SAP Z 2144/2017).

37. SAP Zaragoza ndm. 718 de 7 noviembre 2017 (CENDOJ,
Roj SAP Z 2435/2017).

38. SAP Zaragoza nim. 13 de 16 enero 2018 (CENDOJ, Roj
SAP Z 182/2018).
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39. SAP Zaragoza nim. 141 de 13 marzo 2018 (CENDOJ,
Roj SAP Z 559/2018).

40. SAP Zaragoza nim. 158 de 20 marzo 2018 (CENDOJ,
Roj SAP Z 661/2018).

41. SAP Zaragoza nim. 208 de 17 abril 2018 (CENDOJ, Roj
SAP Z 939/2018).

42. SAP Zaragoza nim. 299 de 21 mayo 2018 (CENDOJ,
Roj SAP Z 1202/2018).

43. SAP Zaragoza nim. 374 de 19 junio 2018 (CENDOJ, Roj
SAP Z 374/2018).

44. SAP Zaragoza ndm. 435 de 18 julio 2018 (CENDOJ, Roj
SAP Z 1933/2018).

45. SAP Huesca ndm. 104 de 19 septiembre 2018 (CENDOQJ,
Roj SAP HU 207/2018).

46. SAP Huesca nim. 112 de 11 octubre 2018 (CENDOJ,
Roj SAP HU 184/2018).

47. SAP Zaragoza nim. 504 de 9 noviembre 2018 (CENDOQJ,
Roj SAP Z 2139/2018).

48. SAP Zaragoza ndm. 73 de 14 de marzo 2019 (CENDOJ,
Roj SAP Z 1054/2019).

49. SAP Zaragoza nim. 184 de 17 mayo 2019 (CENDOJ,
Roj SAP Z 935/2019).

50. SAP Zaragoza ndm. 313 de 26 septiembre 2019 (CEN-
DOJ, Roj SAP Z 2059/2019).

51. SAP Zaragoza nim. 365 de 4 noviembre 2019 (CENDOJ,
Roj SAP Z 2482/2019).

52.  SAP Teruel nim. 249 de 26 noviembre 2019 (CENDOJ
Roj SAP TE 268/2019).

53. SAP de Zaragoza nim. 404 de 27 noviembre 2019 (ROJ
SAP Z 2494/2019).

54. SAP Zaragoza nim. 22 de 22 enero 2020 (CENDOJ, Roj
SAP Z 132/2020).

55. SAP Zaragoza nim. 88 de 9 marzo 2020 (CENDOJ, Roj
SAP Z 968/2020).

56. SAP Zaragoza ndm. 74 de 24 febrero 2020 (CENDOJ,
Roj SAP Z 620/2020).

57. SAP de Zaragoza nim. 208 de 13 julio 2020 (CENDOJ,
Roj SAP Z 1238/2020).

58. SAP Zaragoza ndm. 249 de 23 septiembre 2020 (CEN-
DOJ, Roj SAP Z 1420/2020).

59. SAP Zaragoza nim. 344 de 25 noviembre 2020 (CEN-
DOJ, Roj SAP Z 2225/2020).
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60. SAP Zaragoza ndm. 14 de 18 enero de 2021 (CENDOJ,
Roj SAP Z 354/2021).

61. SAP Zaragoza nim. 42 de 3 febrero 2021 (CENDOQJ, Roj
SAP Z 414/2021).

62. SAP Zaragoza nim. 57 de 15 febrero 2021 (CENDOIJ Roj
SAP Z 710/2021).

63. SAP Zaragoza nim. 250 de 28 junio 2021 (CENDOQJ, Roj
SAP Z 1487/2021).

64. SAP Zaragoza ntim. 276 de 9 julio 2021 (CENDOJ, Roj
SAP Z 1837/2021).

65. SAP Zaragoza nim. 290 de 20 julio 2021 (CENDOJ, Roj
SAP Z 1839/2021).

66. SAP Zaragoza nim. 404 de 15 noviembre 2021 (CEN-
DOIJ, Roj SAP Z 2327/2021).

Juzgados de Primera Instancia con sede en Aragén

SJPII ndm. 1 de Fraga de 12 diciembre 2007.
SJPII ndm. 2 de Alcafiiz de 6 marzo 2008.

SJPII nim. 1 de Barbastro de 7 diciembre 2010.
SJPII nim. 1 de Barbastro de 4 noviembre 2014.
SJPI nim. 13 de Zaragoza de 22 noviembre 2016.
SJPII nim. 2 de Monz6n de 16 julio 2019.

SJPII nim. 1 de Ejea de los Caballeros de 1 diciembre 2020.
SJPI nim. 1 de Huesca de 27 noviembre 2017.
SJPI nim. 13 de Zaragoza de 2 diciembre 2020.
10 SJPI nim. 22 de Zaragoza de 17 mayo 2021.

11.  SPJI ndm. 13 de Zaragoza de 2 junio 2021.

12.  SPJI ndm. 13 de Zaragoza de 14 diciembre 2021.
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Ejecucion de la hipoteca y arrendamiento para
uso distinto al de vivienda: una explicacion real
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RESUMEN

En este trabajo se aborda el problema de las relaciones entre, por un
lado, el arrendamiento urbano para uso distinto al de vivienda regulado en
la LAU 1994 y, por otro lado, la ejecucion de la hipoteca sobre la finca pos-
teriormente arrendada; y se hace asumiendo el correcto planteamiento de la
STS 78372021 de 15 de noviembre que lleva a resolver ese problema con la
aplicacion de las reglas del Codigo Civil. Pero, frente a la solucion que apli-
ca el TS basada en la regulacion del contrato de arrendamiento del Codigo
Civil (la regla de venta quita renta del art. 1571 CC), propongo aqui recupe-
rar una solucion que arranca del estudio de las reglas generales de la hipo-
teca (art. 1876 CC). Es cierto que, en todo caso y por haber desaparecido de
la LAU 1994 cualquier tipo de proteccion para el arrendamiento para uso
distinto del de vivienda en casos de ejecucion, dicho arrendamiento va a ser
profundamente alterado por la ejecucion de una hipoteca anteriormente
constituida sobre la misma finca, pero la explicacion basada en el funciona-
miento de la hipoteca ofrece una solucion mucho mds ajustada a la realidad
normativa que la explicacion alternativa de recurrir a la aplicacion del
articulo 1571 CC.

PALABRAS CLAVE

Contrato de arrendamiento para uso distinto al de vivienda, ejecucion de
la hipoteca, hipoteca, ley especial, usufructo, venta, venta forzosa.
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Mortgage, foreclosure and lease on property
not to be used for residential purposes: A real
explanation

ABSTRACT

In the urban leases act (LAU in its Spanish acronym), there is not a clear
answer to the question of what happens when a mortgage is foreclosed and
the property had been rented to be used not for residential purposes. Departing
from the precise analysis of a Supreme Court decision of 15 November 2021,
here it is assumed that the question is to be answered following the rules in the
Civil Code. But instead of applying the Civil Code’s rules on the lease contract
(art. 1571), which is the approach adopted by the Supreme Court, here it is
suggested that it is preferable to apply the Civil Code’s rules on mortgages
(art. 1876). It is true that both sets of rules determine that the lease will be
profoundly affected by the mortgage foreclosure, as the leases gives rise to a
right in personam that the new owner can ignore once that LAU does not
anymore protect the said right against foreclosure, but the solution based on
the mortgage concept is a better solution because the rights in rem approach
to the problem shows the real dimension of it.

KEY WORDS

Lease Contract Not for Residential Uses, Foreclosure, General Rules vs.
Special Rules, Mortgage.

SUMARIO: I. Introducciéon.—II. El analisis del TS, en un mundo al
revés.—III. La equiparacién entre la venta y la venta en subasta de eje-
cucion de la hipoteca... algo no termina de encajar.—IV. La solucién
real a estas cuestiones: el art. 1876 CC como punto de partida.—1. El
funcionamiento basico de la hipoteca. 2. Los efectos generales de la eje-
cucion hipotecaria. 3. La venta frente a la venta en publica subasta.
4. Una cierta analogfa entre la posicién como arrendadores del usufruc-
tuario y del hipotecante.—V. Conclusiones.—Bibliografia.—Indice de
jurisprudencia.

I. INTRODUCCION

Al menos desde 1931, se discute en la doctrina y en la jurispru-
dencia sobre las relaciones entre los arrendamientos sometidos a la
legislacion especial de arrendamientos urbanos y algunos supues-
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tos de lo que la ley llama ahora «resolucién» del derecho del arren-
dador. En un primer momento, la discusidn se centraba en saber
qué sucede con el arrendamiento urbano concertado con el usu-
fructuario cuando se extingue el derecho del arrendador por conso-
lidacién!. Mads tarde la polémica se extiende y se discute sobre los
casos en que se ejecuta la hipoteca existente sobre la finca arrenda-
da2. En torno a estas cuestiones se ha descrito la existencia de una
especie de didlogo entre la doctrina y la jurisprudencia, por un
lado, y el legislador de arrendamientos urbanos, por otro, que desde
luego es la impresion que uno saca cuando lee sobre estos temas3.
En términos generales, se puede decir que una parte de la doctrina
y la jurisprudencia discuten el alcance protector de la legislacion
especial, sefialando sus limitaciones desde el punto de vista de las
reglas generales, mientras que el legislador se dedica a ir cerrando
—en las sucesivas versiones de la legislacion sobre arrendamientos
urbanos— los boquetes que los autores y los jueces han ido locali-
zando en los distintos regimenes especiales de proteccioén de los
arrendatarios urbanos que se han sucedido en el tiempo*. Esta
situacion hace también que los andlisis de los autores y los jueces
estén siempre girando, a veces sin decirlo, en torno a cuestiones
metodoldgicas sobre las relaciones entre la ley general y la ley
especial’.

I GINOT DE LLOBATERAS ADC (1955) p. 1196, para el diagndstico. Este autor ha
sido muy influyente en la doctrina —desde Amords y J. M. Miquel a Carrasco, Estrada
Alonso y Sabater Bayle— y sus opiniones y argumentos para explicar las reglas generales
del sistema van a estar también muy presentes aqui. Esto ird quedando patente en el resto
de mi trabajo, pero por el momento se puede citar, por todos, SABATER BAYLE, RCDI
(1993), p. 580, para confirmar el diagndstico.

2 Roso AJURIA (1995), p. 185, para el diagndstico de la situacién doctrinal, que se
puede actualizar con la abundante informacion bibliografica proporcionada por MARIN
L6pEZ/CoLAs EsSCANDON (2013), p. 11.

3 Comparto esta impresién con SABATER BAYLE, RCDI (1993), pp. 604-606, que se
ha tomado el trabajo de describirla.

4 Arrancando de una conocida Ley de 8 de abril de 1846, hay informacién exhausti-
va sobre las distintas legislaciones sobre arrendamientos urbanos en SABATER BAYLE,
RCDI (1993), p. 603 n 109.

5 La importancia de esas relaciones ley general-ley especial se puede apreciar en
todas las construcciones doctrinales. La que me parece mas correcta es la manera estricta
de entender estas relaciones, segiin la cual, si no hay regla especial, hay que ir a la ley
general. Esta idea estd en MIQUEL (2018), p. 8 (entre otras), DE LA PUENTE DE ALFARO
(1996), p. 223. La postura de quien, atin con el conocimiento de las reglas generales, acep-
ta su interpretacién mas amplia y se somete a la ley especial para respetar los «propésitos»
del legislador estd en AMOROS GuarDIOLA ADC (1961), pp. 1033 y 1034 y SABATER
BAYLE, RCDI (1993), p. 569 (entre otras muchas). También GINOT DE LLOBATERAS ADC
(1955) pp. 1209-1210 se somete a lo que diga el legislador, pero diciendo —quiz4 con un
toque de desprecio— que «Se ha estudiado la cuestion desde un punto de vista técnico de
derecho constituido. Sobre si es posible alterar la solucion sin caer en contradiccién con las
bases sobre las que descansa el ordenamiento juridico o de si, sin modificar tales bases, es
posible atemperar las consecuencias que estimamos correctas, es problema de cardcter
legislativo que no nos incumbe» (cursivas afladidas). Este autor escribe en 1955, pero quiza
hoy —tras la aprobacién de la Constitucion de 1978- el problema que plantea desde luego
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Enla LAU 1994, cambia de manera sustancial el planteamiento
de los problemas que aqui interesan, cuando se distingue expresa-
mente entre lo que ocurre con la «resoluciéon» del derecho del
arrendador (consolidacién del usufructo; ejecucién de la hipoteca,
etc.) sobre «viviendas» arrendadas (art. 13) y lo que ocurre cuando
se «enajena» la «vivienda» arrendada (art. 14). Es una distincién
de los casos relevantes que siempre habia estado clara en el Cédigo
Civil (completado con la LH y ahora la LEC), que habia estado
algo maés clara en las distintas regulaciones de arrendamientos rus-
ticos, pero que solo a partir de 1994 se refleja claramente en la
LAUS. Sin embargo, hay una «falta de simetria» por lo que respec-
ta a los arrendamientos para uso distinto al de vivienda (UDV, en lo
sucesivo)’. Mientras que si hay tratamiento legal para los casos en
que se «enajena» la finca arrendada para UDV (art. 29 LAU), no se
regula claramente el caso de la «resolucién» del derecho del arren-
dador en el que se vendria a integrar el caso de la ejecucién de una
hipoteca sobre esos arrendamientos. Por ello, y creo que arrastran-
do visiones de la polémica que deberian haber quedado atrds por la
desaparicion de la prorroga forzosa de la LAU 1964, el antiguo
debate se ha reproducido en la doctrina que trabaja ya con la
LAU 1994 y, para algin autor, como si nada hubiera cambiado?.
Recientemente, la STS 783/2021 de 15 de noviembre de 2021 ha
venido a ofrecer un planteamiento claro de estos casos, lo cual es
muy buena noticia.

Seguin esa STS 783/2021, 1a solucién de los casos de ejecucion
de la hipoteca sobre finca arrendada para UDV hay que encontrarla
en las reglas generales del Derecho civil, siguiendo la remisién en

que nos incumbe. También se puede apreciar esa tension ley general y ley especial en otros
muchos autores como AMORGS GUARDIOLA ADC (1961), p. 1027; SABATER BAYLE, RCDI
(1993), p. 569; GARciA GARciA RCDI (1991), pp. 2234-2235, LASARTE ALVAREZ (1992),
p. 14. Se puede observar también que, curiosamente, la LAU traté de cerrar esta posibili-
dad, ordenando colmar sus posibles lagunas con una aplicacién analégica de la propia
LAU, rizando el rizo de la aplicacién analégica de una ley especml Lo sefiala LASARTE
ALVAREZ (1992), p. 16, frente a la postura que me parece mds correcta defendida, por
ejemplo, en SABATER BAYLE, RCDI (1993), p. 614

¢ Creo muy interesante el planteamiento en términos algo mds amplios de la cues-
tién que se puede leer en DE LA PUENTE DE ALFARO (1996), p. 12. Por otro lado, hay
informacién sobre la LAR 1935, en GINOT DE LLOBATERAS ADC (1955), p. 1189. Sobre
posteriores versiones de la LAR, AMORGS GUARDIOLA ADC (1961), p. 2244; ESTRADA
ALONSO RCDI (1989), p. 426 y M. J. PEREZ GARcia (2005), p. 284.

7 Tomo esa expresion de «falta de simetria» de MIQUEL (2018), p. 2.

8 PusoL CAPILLA RDCI (1993), p. 395 para el diagndstico de la polémica doctrinal
anterior y MARIN LO6PEZ/CoOLAS ESCANDON (2013), p. 11, para el diagndstico ya bajo la
LAU 1994. Bajo la LAU 1994, LASARTE ALVAREZ (1992), pp. 14-16 0 DE LA PUENTE DE
ALFARO (1996), p. 223, entre otros muchos, defienden que la hipoteca prevalece. En la
versiéon LAU 2013 —bajo la que las cosas se planteaban de manera distinta— también
MIQUEL (2018), p. 6 y p. 11, con toda claridad. En cambio, para JIMENEZ PAR{S RCDI
(2015), p. 1652, 1a solucién del caso seria aplicar el art. 29 LAU (enajenacion) a la ejecu-
ci6n de la hipoteca.
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ese sentido que hace el articulo 4.3 LAU a ese cuerpo legal. Por
ello, como desaparece la proteccion de la LAU para estos casos de
ejecucion de hipoteca, el arrendamiento para UDV ya no va a ser
oponible al adjudicatario (cfr. art. 1549 CC). Se vuelve asi, a las
reglas generales del sistema en las que los derechos personales no
son en principio oponibles mds que a quien estd vinculado por la
obligacién de que se trate. Sin embargo, segun el TS, esa solucién
se articula mediante la aplicacion del art. 1571 CC, lo que le lleva
a considerar que el adjudicatario en publica subasta tendrad la
«facultad» de dar por terminado el arrendamiento en los términos
que derivan de tal precepto. Es decir, que el contrato en principio
continda, pero que el adquirente puede optar por su terminacion®.
Si se suele resumir la norma contenida en el articulo 1571 CC con
la férmula «venta quitarenta», podriamos decir que esta STS 783/2021
viene a decir ahora que «venta-en-publica-subasta quita rentax.

A primera vista, la regla de la no oponibilidad del arrendamien-
to para UDV al adjudicatario en publica subasta parece correcta en
estos casos de resolucion del derecho del arrendador, pero no se
puede negar que suena extraio que, si la razon para la desaparicién
del arrendamiento se articula mediante un mecanismo previsto en
el CC para los casos de venta de la finca arrendada, esa soluciéon
pueda ser distinta a la del articulo 29 LAU 1994 para los casos nor-
males de «enajenacién» de la finca arrendada para UDV. En reali-
dad, lo que creo que falla en la construccion del TS, es la identifi-
cacion correcta de la norma de partida en el Codigo Civil.

En mi opinidn, el andlisis que lleva al TS a la aplicacién de las
reglas generales del Derecho civil es basicamente correcto y con-
firma el planteamiento de estas cuestiones adelantado ya por la
mejor doctrina (J. M. Miquel)!°. Sin embargo, creo que el TS se
equivoca al elegir las reglas generales aplicables al caso. Mientras
que la solucién que el TS encuentra en el Derecho general consiste
en aplicar el articulo 1571 CC, relativo a los arrendamientos, creo
que lo correcto seria poner el punto de partida en el articulo 1876
CC, relativo a la hipoteca, lo que permite entender que la no vincu-
lacién del adjudicatario al arrendamiento ocurre automdaticamente
por la ejecucion de esa hipoteca. Dicho con otras palabras, frente a
la solucién «personal» que ofrece esta STS 783/2021 sobre las
reglas del contrato de arrendamiento (art. 1571 CC), creo que es

9 Tal como explica MORALES MORENO (1998), pp. 17-18. Se puede ver también
Lucas FERNANDEZ (1992), p. 1; BENAVENTE MOREDA (1998), p. 57

10 Por mi lado, habia asumido ya ese andlisis en DEL OLMoO (2022), donde también
formulé algunos comentarios bdsicos a la citada STS 783/2021 de 15 de noviembre
de 2021 basados en la idea de la inoponibilidad del arrendamiento no inscrito, materia que
—por ello— no he tratado en este trabajo.
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claramente preferible la solucion real que se desprende del articu-
lo 1876 CC, contenido en la regulacién de la hipoteca. En las pagi-
nas que siguen me propongo explicar —o recordar— por qué.

Asi, empezaré exponiendo el correcto planteamiento que lleva
al TS a concluir que hay que aplicar las reglas del Derecho civil
general al caso de la ejecucion de la hipoteca constituida con ante-
rioridad al arrendamiento UDV sobre esa finca hipotecada, lo que
abre la puerta a que ese arrendamiento se vea sustancialmente alte-
rado por dicha ejecucion. Luego sefialaré algunos puntos de ese
andlisis que me parecen mas débiles y que acusan ya la, en mi opi-
nidén, errénea equiparacion entre venta y venta en publica subasta
de la que parte esta STS sin decirlo abiertamente. Esa equipara-
cidén, que habia sido muy ampliamente compartida por la doctrina
bajo la LAU 1964 como manera de extender al méximo el alcance
de la prorroga forzosa contenida en esa ley, es falsa si las cosas se
ven correctamente desde el punto de vista de las reglas generales
del Derecho civil y de la actual regulacion de la LEC sobre estos
casos, sin resignarse a seguir una vision de las cosas que pudo estar
justificada en 1964 pero que ya no se puede mantener con la
LAU 1994. Lo intentaré demostrar en un tercer epigrafe, recogien-
do ideas y planteamientos que estaban presentes en la doctrina de
los afios 1950-1960 y que han seguido vivas en los autores mas
atentos a estas cuestiones (aqui A. M. Morales Moreno viene a afia-
dirse a J. M. Miquel)!l.

II. EL ANALISIS DEL TS, EN UN MUNDO AL REVES

El caso concreto decidido en la mencionada STS 783/2021 es
algo atipico, por lo que quiza sea preferible empezar con una des-
cripcién mds tedrica del andlisis que se hace en esa STS. Veremos
que el TS ofrece en apretada sintesis todos los datos necesarios
para un planteamiento riguroso que le permite llegar a la aplicacién
del Derecho civil general al caso debatido. Sin embargo, creo que
el TS también da por supuestas algunas certezas que acepta apodic-
ticamente y termina alcanzando una solucién que sirve para solu-
cionar el caso concreto que tiene entre manos y que supone un

I Aunque sea a pie de pagina, quiero advertir que apenas se recogeran en este traba-
jo las propuestas de los autores que estudiaban estas cuestiones bajo la LAU 1964 y que
argumentaban —muchas veces costosamente y hasta contra su voluntad o su gusto— para
hacer que cualquier supuesto de adquisicion de la cosa por un tercero llevara a la prérroga
forzosa. En el asunto que aqui interesa de las relaciones de la ejecucién de la hipoteca y el
arrendamiento para UDV, no creo que merezca la pena recoger esos esfuerzos, cuando la
solucidn legal apunta ahora a otras soluciones en los arrendamientos UDV.
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avance en la medida en que se justifica la desaparicion del arrenda-
miento, pero que es dificilmente generalizable. Veamoslo.
Los pasos del andlisis del TS son:

1. EI TS centra la cuestién diciendo que todo consiste en
saber «si la enajenacion forzosa de un local de negocios arrendado,
derivada de un procedimiento de ejecucion hipotecaria, determina
la extincién del arrendamiento o, por el contrario, su subsistencia y
la subrogacién del adjudicatario en la posicion del arrendador»
(FD 3-1). Como luego se verd, centrarse en el momento de la ena-
jenacion forzosa supone seguramente una toma de partido favora-
ble a la equiparacién entre venta y venta forzosa.

2. Explica el FD 3.2 la evolucion de las respuestas jurispru-
denciales sobre este problema’2. El relato no distingue el régimen
de vivienda y el régimen de local de negocio y es 16gico que asi sea
porque, en la legislacién sobre arrendamientos urbanos de las pri-
meras épocas, el legislador proporcionaba un régimen igualmente
tuitivo —por lo que aqui importa— para ambos tipos de arrendamien-
to. Sin embargo, lo cierto es que la complejidad de los plantea-
mientos y soluciones en ese campo empieza a dejar perplejo al lec-
tor, especialmente cuando se acaba comprobando que esas lineas
jurisprudenciales realmente no pueden ser relevantes para la apli-
cacion de la LAU 1994.

3. En efecto, advierte el TS en el FD 2.2 que la cosa cambia
radicalmente en la LAU 1994 porque en ese texto se prevé espe-
cialmente el caso de la ejecucion hipotecaria de la vivienda arren-
dada en su articulo 13 como un supuesto distinto al de la enajena-
cion de la vivienda recogido en su articulo 14.

4. Enel FD 4 la STS inicia el andlisis propiamente dicho,
sefialando que el punto de partida estd, por un lado, en la mencio-
nada necesidad de diferenciar las soluciones previstas en la
LAU 1994 para arrendamientos de vivienda respecto de las previs-

12 El diagndstico de la situacion jurisprudencial como contradictoria términos esta
en muchos autores, véase, por ejemplo, Rojo AJurIA (1995), p. 192 0 ACHON BRUNEN
RCDI (2004), p. 19, con cita de diversas sentencias a favor de la extincién del arrenda-
miento, como las SSTS de 5 de febrero de 1945 (RJ 502), 22 de diciembre de 1945
(RJ 1305), 22 de mayo de 1963 (RJ 3587), 31 de octubre de 1986 (RJ 6022), 23 de diciem-
bre de 1988 (RJ 9814) y 17 de noviembre de 1989 (RJ 7890). En otras SSTS, por el contra-
rio, se declarara subsistente el arrendamiento posterior a la hipoteca, como en SSTS 19 de
febrero de 1968 (RJ 1153), 9 de junio de 1990 (RJ 4749), 23 de febrero de 1991 (RJ 1591), 6
de mayo de 1991 (RJ 3566), 23 de junio de 1992 (RJ 45658), 20 de abril de 1995
(RJ 3485), 9 de mayo de 1996 (RJ 3784) y 14 de junio de 1997 (RJ 4658). Hay también
exhaustivas citas jurisprudenciales en MIQUEL (2018), p. 28 (quien hace un pormenorizado
andlisis y recoge también las soluciones aportadas por la DGRN), AcHON BRUREN RCDI
(2004), p. 19. Contamos también con el trabajo de R. PEREZ GURREA, «Andlisis jurispru-
dencial de los efectos que produce la ejecucion hipotecaria sobre los arrendamientos pos-
teriores a su constituciéon», RCDI, 2006.
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tas para arrendamientos para UDV y, por otro lado, en el hecho de
que en el régimen de vivienda se distingue el supuesto de «enaje-
nacién» de la vivienda arrendada del supuesto de «resolucién» del
derecho del arrendador (en el que se incluye el supuesto de la eje-
cucion de la hipoteca), mientras que tal distincién no se maneja en
los arrendamientos para UDV.

5. Ante esa situacion, el FD 4.4 explica que el régimen de la
ejecucion de la hipoteca sobre la finca arrendada para UDV no se
puede encontrar en el articulo 13 LAU 1994 —que regula la «reso-
lucién» del derecho del arrendador de vivienda— porque el cardcter
tuitivo de la LAU 1994 se limita basicamente a los arrendamientos
de vivienda, por mucho que —en mi opinién— todavia quede un
resto de afén tuitivo en el articulo 29 LAU'3. Aplicar el articulo 13
LAU 1994 habia sido la eleccion de la SJPI que inicia el tratamien-
to procesal de este conflicto que viene a resolver la STS que
comentamos. En la doctrina reciente, algunos autores defendian la
misma solucién!4.

6. Tampoco cree el TS (FD 4.5) que la solucién para el pro-
blema planteado se pueda encontrar en el articulo 29 LAU (relativo
al supuesto de enajenacion de cosa dada en arrendamiento para
UDV), por considerar que esa manera de entender las cosas

«...prescinde del hecho de que los supuestos de enajenacién
voluntaria y los de enajenacion forzosa, a estos efectos, estan clara-
mente diferenciados en la propia LAU, que cuando ha querido refe-
rirse a los casos de resolucion del derecho del arrendador por ena-
jenacién forzosa en virtud de ejecuciones hipotecarias o de
sentencias judiciales, lo ha hecho expresamente, con un trato dife-
renciado de las enajenaciones voluntarias. Asi sucede en el caso de
los arts. 13 y 14, pero sélo respecto de los arrendamientos de
viviendas. La diferencia esencial entre ambos supuestos estriba en
que en los casos de enajenaciones voluntarias interviene activa-
mente la voluntad de arrendador en la pérdida de su derecho al
consentir el negocio traslativo, frente a los supuestos de pérdida o
resolucién del derecho del arrendador por causas ajenas a su volun-
tad, que son consecuencia de la activacién de otros derechos de
terceros (retractos, opciones de compra, sustituciones fideicomisa-
rias y, en lo que ahora interesa, la realizacién forzosa derivada de
ejecuciones, hipotecarias o de sentencias)».

13 DE LA PUENTE DE ALFARO (1996), p. 217, MIQUEL (2018), p. 6 y AZOFRA/MALK-
KI RCDI (2005), p. 9 ya habian mantenido esta posicion que niega la aplicabilidad del
art. 13 a los casos de arrendamientos UDV.

14 Como es el caso de MIQUEL (2018) y MARIN LO6PEZ/CoLAS ESCANDON (2013),
pero escribiendo bajo la LAU 2013 que —por azares del destino y de una mala técnica legis-
lativa— venia a recoger la solucién del Derecho civil «general» en el reformado articulo 13
de esa ley «especial». En lo que aqui importa, el legislador de la LAU 2019 volvié a las
soluciones de la LAU 1994 para estos casos.
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En realidad, més abajo lo veremos, no es la fuerza de obligar de
los contratos lo que estd en juego en esa diferencia que hace la
LAU en este punto, como podria pensarse en una primera lectura
de estos parrafos de la STS, sino el respeto a la autonomia privada
entendida como poder de disposicion sobre la propia esferals.

7. Segun dice el FD 4.7, la anterior solucién de aplicar el
articulo 29 LAU a la ejecucion de la hipoteca sobre finca arrendada
para UDV —que habia sido la acogida por la SAP en la instancia y
también habia sido defendida en la doctrina— tampoco resulta con-
vincente, porque supondria dar una mayor proteccion al adjudica-
tario de subasta de ejecucion sobre finca arrendada para UDV que
el que la LAU 1994 prevé para el adjudicatario de vivienda hipote-
cada en el articulo 13, lo que seria contradictorio con el afdn de
proteger especialmente al arrendamiento de vivienda!¢. En la doc-
trina, se habia afiadido a esto el argumento de que seria absurdo
replicar aqui la solucién del articulo 29 LAU, que ordena la subro-
gacion del adquirente a menos de que redna los requisitos del
articulo 34 LH, porque el adjudicatario en publica subasta siempre
conoce el estado posesorio de la finca en virtud de lo dispuesto en
los articulos 660 y 675 LEC sobre el anuncio de subasta; es decir,
el adjudicatario siempre seria de «mala fe», lo que desvela la impo-
sibilidad de aplicar el articulo 29 LAU en estos casos!”. Otros auto-
res, insistiendo en la publicidad posesoria del arrendamiento, abun-
dan en este sentido!8.

8. Como hasta aqui el andlisis del TS ha demostrado que no
se puede aplicar el articulo 29 LAU al supuesto en cuestién y, por

15 Se puede sefalar que la lista de casos que el TS destaca como posibles casos de
resolucién del derecho del arrendador y algunos otros mds que la ley no recoge, eran los
casos que se habian ido identificando por la doctrina como no previstos por el legislador
de 1964 (y/o versiones LAU anteriores) al disefiar el supuesto de hecho que desencadenaba
la prérroga forzosa. Al sefalarlos, los autores trataban de justificar la existencia de lagunas
en las LAUs bajo las que cada uno trabajaba, para poder escapar de la legislacion especial
y llegar a la aplicacion de las reglas generales. Por ejemplo, GINOT DE LLOBATERAS ADC
(1955) pp. 1224 y 1225 y AcHON BRUREN RCDI (2004), p. 22.

16 El argumento estaba muy claro en PAU PEDRON (1996), p. 331 y PAu PEDRON
(1995), p. 70. Numerosos autores se habian colocado también en contra de esa aplicacién
del art. 29 LAU 1994 a estos casos de ejecucion. Se puede ver DE LA PUENTE DE ALFARO
(1996), p. 222; AzoFRA/MALKKI RCDI (2005), p. 6; FINEZ (1995), p. 336.

17 MIQUEL (2018), p. 6 n 4 (y p. 7 n 6 para mas citas bibliograficas) y AZOFra/
MALKKI RCDI (2005), p. 4. Es interesante la idea de que la publicidad legal —de que habla-
ba F. Lucas— que puede proporcionar la LAU respecto de la proteccion del arrendatario
urbano puede ser una traba para la seguridad del trafico que tan bien protege la publicidad
registral y que ese hecho se refleja en la necesidad del vendedor de inmueble arrendado de
comunicar la situacién arrendaticia, bajo pena de falsedad en documento ptblico. Lo des-
taca MIQUEL en el lugar indicado, SABATER BAYLE, RCDI (1993), p. 598 y DE LA PUENTE
DE ALFARO (1996), p. 50; desde un punto de vista procesal, MARIN CASTAN et al. (2015)
p- 3178. Mas Bapia RCDI (2014), p. 3096, insiste sobre la buena fe del adquirente. C. V
L6pEZ HERNANDEZ RCDI (1994), p. 166-168.

18 Rojo AJURIA (1995), p. 195 y AMORGS GUARDIOLA ADC (1961), p. 1028.
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otro lado, no se puede decir que el legislador de la LAU haya olvi-
dado dicho supuesto de ejecucion de hipoteca puesto que ha distin-
guido cuando ha querido (recordemos que la distincidn si se hace
en arrendamientos de vivienda), no queda otra salida —dice el
FD 5- que recurrir al articulo 4.3 LAU 1994 que ordena la aplica-
cidn supletoria del Cédigo Civil para la regulacion de los arrenda-
mientos UDV!°. En el Cédigo Civil, la solucién que encuentra el
TS —incorrecta, en mi opinién— es la aplicacion del articulo 1571
CC, con lo que se vuelve a la aplicacion de las reglas generales
sobre el arrendamiento —un derecho personal— contenidas en el
Cdédigo Civil20, Es cierto, por otro lado, que en este FD 5 el TS
necesita detenerse en destacar que el recurso al Céodigo Civil estd
condicionado en el articulo 4.3. LAU 1994 a la inexistencia de
pacto sobre la cuestion, pero lo cierto es que, anteriormente, el
FD 4.3 ya habia destacado que el articulo 29 LAU se puede despla-
zar mediante pacto en ese sentido, pacto que no existia en el caso
concreto. Esa afirmacién, que no venia mucho a cuento porque
interrumpia el hilo del razonamiento en FD 4.3, cobra sentido
ahora en el FD 5, para regocijo del lector atento.

9. Una vez que el TS llega a la conclusién de que hay que
aplicar el articulo 1571 CC, se ocupa también de sefalar las dife-
rencias entre la solucién a que se llega por esta via y la solucién
que se alcanzaria en aplicacion del articulo 29 LAU (recordemos
que ésta era la via elegida por la SAP). Las diferencias se centran
en dos (FD 6):

— La ejecucidn de la hipoteca no supone que el arrendamiento
se extinga automdticamente, por aplicacion del articulo 1571 CC,
puesto que éste sdlo dispone que el «adquirente» (en realidad, el
precepto habla del «comprador») tiene «derecho a que termine el
arriendo vigente al verificarse la venta».

19 Esta era también la via de escape que proponia GINOT DE LLOBATERAS ADC
(1955) pp. 1198-32, bajo la LAU 1946, y es una manera de plantear las cosas que es fécil
de encontrar en los autores que ponen el punto de partida en la legislacion hipotecaria. Por
ejemplo, en ROCA-SASTRE MUNCUNILL/BERNA XIRGO (2008), p. 463. Desde luego, plan-
tear asi las cosas parece mejor idea que la que propone PusoL CapiLLa RDCI (1993),
p- 400 de recurrir «al sentido comiin» para determinar la suerte del arrendamiento posterior
ante la ejecucion de la hipoteca.

20 Quiza por escribir antes de la LEC 2000, una autora con la que comparto (la admi-
racién por el trabajo de Ginot) y lo esencial del planteamiento de estas cuestiones, POVEDA
BERNAL RCDI (1999), p. 916, apoya la aplicacién del articulo 1571 CC en una postura
similar a la del TS. También desde la postura que me parece correcta, pero antes también
de la LEC 2000, DE LA PUENTE DE ALFARO (1996), p. 224. Por su lado, BENAVENTE
MOREDA (1998), p. 50 (y p- 233 n 75) cree que el articulo 1571 se refiere a la venta, pero
que se aplica a todos los supuestos analogos, un poco al estilo de lo que explicaba MucIius
ScaEvoLA (1908), pp. 654 y ss.
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— Frente a esta solucidn, la solucidn del articulo 29 LAU es la
subrogacién (automatica) en el arrendamiento por la duracién pac-
tada, salvo que el adquirente resulte protegido por el articulo 34
LH. En cambio, por aplicacién del articulo 1549 CC, el adquirente
al que se aplica el Cédigo Civil no tiene que demostrar todos esos
requisitos exigidos por el articulo 34 LH, sino que le basta con la
inoponibilidad de lo no inscrito (arts. 606 CC y 32 LH).

10. La conclusion general de este andlisis es clara. En resu-
men y en palabras del TS, «los arrendamientos de inmuebles para
uso distinto al de vivienda no inscritos, o los inscritos con posterio-
ridad a la hipoteca ejecutada, carecen de eficacia frente al adjudica-
tario, de forma que la transmision de la finca provoca en este caso
la extincién del arrendamiento a instancia de aquél.» (FD 6). Aqui,
la formulacién en términos de inoponibilidad de lo no inscrito
—recordemos que la LAU 1994 habia reformado el articulo 2.5 LH
para abrir las puertas del registro a los arrendamientos— es mas
suave y menos comprometida, por lo que creo que puede llegar a
admitir la solucién que a mi me parece mejor. En efecto, también
es necesario que el adjudicatario solicite el desahucio del arrenda-
tario, incluso si se entiende que el arrendamiento deja automaética-
mente de vincularle, como a mi me parece preferible?!. Estas cues-
tiones tienen una dimension constitucional, desde el punto de vista
de la indefension del arrendatario en el proceso de ejecucion de la
subasta, que parece ahora correctamente enfocado en la LEC?22.

21 Hablando de la LAR y de la resolucién del derecho del arrendador, Garcia GAR-
cia RCDI (1991), p. 2247, adopta un punto de vista que me interesa destacar. Dice este
autor que es preferible hacer compatibles los aparentemente contradictorios articulos 13
(que habla de «resolucién automdtica» del arrendamiento) y 78 (que habla de «resolucién
a instancia del que resulte propietario») de la LAR, en el sentido de que el articulo 13 se
refiere a los supuestos en que tiene lugar la extincion del arrendamiento, mientras que el
articulo 78 se refiere al «aspecto procesal» de eficacia de la resolucién y consiguiente
extincion del arrendamiento, en el sentido de exigirse una iniciativa del propietario y no
una actuacion automatica y ope legis. Lo que parece es que —dejando a un lado la idea de
que el arrendamiento no se extingue sino 