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IN MEMORIAM

Ricardo de Angel Yégiiez (1942-2024)

En la mafiana del 15 de abril fallecié Ricardo de Angel Yagiiez. La tragica
noticia se extendié rdpidamente entre familiares, amigos, discipulos y com-
paiieros. La desolacién fue inundando el alma de todos los que habian apren-
dido y seguian haciéndolo de quien ha sido uno de los grandes civilistas de
nuestro tiempo. Quienes disfrutaban de su compaififa, generosidad y sabidu-
ria empezaron a sentir en ese mismo instante el triste y enorme vacio que las
palabras no saben ni pueden expresar.

Nacido en 1942 en Sestao, una localidad industrial cercana a Bilbao,
Ricardo de Angel fue un nifio dotado de una inteligencia excepcional. Toda
su educacion infantil y juvenil estuvo jalonada de matriculas de honor. Con
dieciocho afios obtuvo el Premio Extraordinario de Bachillerato del Distrito
Universitario de Valladolid (1960) y decidi6 cursar la Licenciatura en Dere-
cho en la Universidad de Deusto (1960-65) con la Especialidad Juridico-Eco-
némica, siendo primero de la promocién en ambos estudios. En 1964 obtiene
la prestigiosa beca «National Social Welfare Assembly» y, siguiendo a quien
seria su maestro, Antonio Gullon Ballesteros, fue a Granada a realizar el doc-
torado en la Universidad de esta localidad (1967) para lo que contd con el
apoyo de la «Fundacién Oriol-Urquijo» y posteriormente con la de la «Fun-
dacién Juan March» (1968). De aquellos tiempos en Granada siempre recor-
d6 momentos entrafiables y amistades que conservo toda su vida. Su brillante
carrera académica empezaba a dar sus primeros pasos.

Comenzé como Profesor ayudante de Derecho civil de Deusto en 1965 y
alcanz6 la Catedra de Derecho Civil de esta Universidad en 1972. Ser profe-
sor para €l fue su gran vocacion. La pasién era la de ensefiar el Derecho y la
de compartirlo con otros, expresarlo con la realidad viva, mostrando el «pro-
blema» en toda su complejidad. Impartié con profusién su magisterio juridi-
co como profesorado visitante a numerosas Universidades espafiolas duran-
te varias décadas, y en Universidades extranjeras, especialmente de
Latinoamérica (Argentina, Colombia, Pertd, Venezuela, Chile) donde ha
dejado en duelo a tantos notables discipulos, excelentes juristas compaiieros
y sobre todo a amigos del alma, que resulta imposible mencionar en estas
breves lineas, tan solo digamos que fue nombrado Doctor honoris causa por
la Universidad de Buenos Aires (2008) y que este era uno de sus reconoci-
mientos més queridos. La laudatio corri6 a cargo del Profesor Alberto J.
Bueres y su lectio brevis llevé el titulo de «El mundo del jurista: hechos,
conceptos y soluciones».

Asumi6 cargos académicos como el de Vicedecano de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Deusto (1970-1975) y el de Decano durante
nueve afios, entre 1975-1984, circunstancia resefiable por haber sido un tiem-
po especialmente dificil en la gestién académica con un delicado contexto
politico y social.

Su carrera académica fue distinguida con la Cruz de Honor de la Orden
de San Raimundo de Pefiafort en 1982. Ricardo de Angel fue un gran profe-
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458 In memoriam

sor, no sélo por cémo transmitia el Derecho, sino por la relacién que fue
tejiendo con los estudiantes. Dotado de una memoria «sobrenatural», recor-
daba promociones completas con nombres y apellidos, y mantuvo una estre-
cha relacién con muchos antiguos alumnos, conocia sus vicisitudes y derro-
teros profesionales, y todo ello en sentido inverso porque era muy frecuente
que antiguos alumnos acudieran a su encuentro personal o telefénico con la
emocioén del recuerdo grato de haber aprendido con €l y de él, buscando con-
sejo, apoyo o la grata conversacion con el maestro para la que siempre tenia
tiempo. Generosidad sin mirar el reloj han fraguado lazos de admiracién y
afecto que tan solo en parte (muchos quedan y quedaran en los corazones de
todos ellos) se han visto reflejados en dos peculiares libros con formato epis-
tolar en los que los antiguos alumnos de diferentes promociones son los pro-
tagonistas. Primero fue Haciendo memoria: (algunas cartas a antiguos
alumnos de la Universidad de Deusto) y después, Otras cosas de ayer y de
hoy: (mds cartas a antiguos alumnos de la Universidad de Deusto) publica-
dos en 2018 y 2020 (Aranzadi-Academia vasca de Derecho), respectivamen-
te. La semana anterior a su fallecimiento iniciaba la redaccion del tercero.
Ambas originales obras hilan retazos biograficos «back and forward» junto
con lecturas inagotables de libros cldsicos y actuales con muchos de quienes
han formado parte de su vida personal y profesional. Son un testimonio de
gran valor para conocer a la persona y al jurista, y sobre todo al amigo siendo
fuente de alegria y cercania personal para Ricardo de Angel en los tltimos
tiempos de su vida, en que por razones de salud se encontraba limitado en su
movilidad.

La verdad es que el lector no sabe qué admirar mds en estos textos, si su
cuidada espontaneidad o su prodigioso ritmo, si la remembranza de aquellos
profesores cuyos nombres son ya miticos o el peso y la fuerza de las ideas y
de las convicciones que Ricardo de Angel muestra y demuestra en esas car-
tas, que en el primero de los libros vienen acompaifiadas de un dlbum fotogra-
fico con imdgenes de acontecimientos de gran importancia en su trayectoria
académica, que €l mismo selecciond.

Su produccién cientifica es ingente, tanto en obras individuales como en
participacién en obras colectivas, destacando su colaboracién constante en el
Anuario de Derecho civil y 1a Revista Critica de Derecho Inmobiliario, entre
otras; asi como dictdmenes y direccidn de tesis doctorales. Ademads de los
manuales de Introduccién al Derecho, que han servido al estudio de no pocas
generaciones de juristas, destacan las obras dedicadas a La responsabilidad
civil (Deusto, 1988, 1989); el Tratado de responsabilidad civil (Civitas-
Deusto, 1993); y a La doctrina del «levantamiento del velo» de la persona
Jjuridica en la reciente jurisprudencia, de la que se han publicado siete edi-
ciones (Civitas, la dltima en 2017).

Ha sido una figura muy presente en congresos nacionales e internaciona-
les, siempre con ilusién para emprender viajes alld donde se le requeria e
invitaba, tejiendo amistad y Derecho como parte de mismo fenémeno
humano.

Su vocacién docente la acompasé siempre con la de la abogacia. Docen-
ciay ejercicio profesional fueron de la mano hasta casi el final de sus dias. Se
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Ricardo de Angel Ydgiiez (1942-2024) 459

colegi6 en el Colegio de Abogados de Vizcaya ya en 1969, y también lo estu-
vo en el Colegio de Madrid. Su precision en la delimitacién de los hechos, su
rigor en la formulacién de las pruebas y en la defensa ante el tribunal hicieron
de su actuacion forense una referencia en los juzgados. Asumié arbitrajes y
pleitos dificiles, civiles y mercantiles, y 1o hizo en &mbitos que desafiaban los
tiempos modernos (inmisiones, actos médicos, edificacion...).

Fruto de todo ello fue la excelencia que instituciones corporativas y pro-
fesionales le fueron reconociendo a lo largo de su vida, como Miembro fun-
dador del Comité Espaiiol de la Asociacién Internacional de Ciencias Juridi-
cas de la UNESCO (1994); Vocal del Tribunal Espaiiol de Arbitraje de
Seguros (1997); Socio de honor de la Sociedad Espafiola de Valoracién del
Dafio Corporal (1998); Miembro de honor de la Asociacién Espafiola de
Abogados especializados en responsabilidad civil y seguro (2005); Miembro
de honor de la Asociacién Espafiola de Abogados especializados en respon-
sabilidad civil y seguro (2005); Miembro de la Comisién Cientifica de la
Asociacién Espaifiola de Derecho Sanitario (2007); Miembro del Comité
Cientifico Asesor en Radiofrecuencias y Salud (2008); Socio de Honor de la
Academia Vasca de Derecho (2018).

Nada de lo humano le era ajeno y la vision juridica de cada aspecto de la
vida le atraia hacia otras ciencias distintas al Derecho. Le apasionaba la
Medicina especialmente, entablé grandes amistades en ese entorno; disfruta-
ba mucho aprendiendo términos, diagndsticos, patologias y estableciendo
paralelismos entre el estudio del Derecho y la Medicina en las Universidades,
como lo hace en sus Memorias, de modo que para €l no era baladi que la
Patologia y el Derecho procesal se encontraran en los dltimos afios de forma-
cion de quienes se dedicaran a una y otra disciplina, respectivamente.

Prueba de su «mirada» mas alld del Derecho, cabe citar dos obras publica-
das por Ricardo de Angel en los tltimos afios. De un lado, el ensayo titulado Es
bello el Derecho? Respuesta ilustrada con una antologia (Civitas, 2016) que,
publicado en forma de pregunta, le llevé a indagar en fuentes literarias, cldsicas
y filoséficas acerca de la elegancia que percibia en el Derecho.

Lo bello se admira y €l tuvo esa intima sensacién de admiracion desde
siempre. Una conviccién que tiene su apoyatura en la metodologia utilizada,
que sirve al autor para hacer un repaso sistematico de todos esos juristas que
han poblado durante el siglo XX el mundo de la Teoria del Derecho y sirven
de guia y faro para quienes, superando la mera dogmatica juridica, intentan,
a través del Derecho, llegar al ideal de la Justicia, sin dejar de lado lo que es
inherente a la naturaleza humana, que es esa biisqueda de la belleza que tam-
bién radica en lo juridico, como demuestra in extenso.

La obra, en definitiva, es un disfrute para el autor y para el lector, disfru-
te que continué con la publicacién poco después de Conceptos y conflictos
juridicos en la prosa de Quevedo (Civitas, 2018), fruto de su gusto por los
clasicos del Siglo de Oro.

Su avidez lectora y un gusto «quirdrgico» por la lengua, por el castellano,
hicieron que la «palabra» fuera la gran protagonista de su vida. El cuestiona-
miento de cada término, la busqueda de la precision al hablar y al escribir
(algo que se reflejaba en la pulcritud obsesiva en la cita de fuentes), la manera
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460 In memoriam

en la que se acercaba a los neologismos y a la etimologia resultaban dignos
de admiracién por todos los que le conocieron. El Diccionario fue siempre su
compaiiero de viaje y sin duda su libro favorito e imprescindible. Y Ricardo
de Angel lo hacfa con todas las lenguas que tenia a su alcance y en las que
mostraba notables conocimientos, empezando por el castellano y siguiendo
por el euskera, el inglés, el francés o el italiano.

Hombre de permanente curiosidad intelectual por todo lo que nos hace
humanos, la historia, la politica y sus protagonistas, estuvo muy presente en
la vida social, con un prodigioso bagaje cultural, atento a la realidad, cotidia-
na y extraordinaria. Defensor de la vida, publicé dictdimenes y estudios, con
el Derecho con mayusculas como faro desde el que lo iluminaba todo. Publi-
c6 cuarenta y nueve articulos periodisticos, principalmente en el diario
«El Correo». Viyié una vida intensa dedicada al Derecho.

Ricardo de Angel fue una persona dotada de una genialidad juridica indu-
bitada, una bonhomia singular y una generosidad poco comin que siempre
recordaremos.

Gema ToMAS MARTINEZ

Decana y Profesora de Derecho civil
de la Universidad de Deusto

Andrés URRUTIA BADIOLA

Presidente /Academia Vasca de
Derecho-Zuzenbidearen euskal akademia
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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

(. Culpa lata dolo aequiparatur en las clausulas
limitativas de responsabilidad?

JAVIER TORRE DE SILVA LOPEZ DE LETONA
Letrado del Consejo de Estado
Doctor en Derecho
(Acreditado a profesor titulado de universidad)

RESUMEN

El presente estudio examina si la culpa grave equivale al dolo a efectos
de la posible no aplicacion de las cldusulas de limitacion de responsabilidad
contractual, muy frecuentes en los contratos de compraventa de activos o
sociedades. Con una metodologia cercana a la jurisprudencia de intereses,
se sostiene que la solucion no tiene por qué ser la misma en el caso de exclu-
sion completa de responsabilidad contractual por culpa grave (que es el
supuesto mds estudiado por la doctrina que acepta la equiparacion) que en
el caso de mera limitacion de dicha responsabilidad. Se estudian los antece-
dentes historicos de la cuestion, asi como el resultado del andlisis economico
del Derecho en este punto, incluyendo la posibilidad de aseguramiento
(seguros de manifestaciones y garantias y seguro de responsabilidad con-
tractual incluyendo cobertura de culpa lata). Se analiza el significado que
tiene la equiparacion que —a ciertos efectos especificos— se establece en dis-
tintos articulos del Codigo Civil o en la legislacion del transporte terrestre,
asi como en Derecho comparado. Se sostiene la tesis de que con cardcter
general es licito limitar convencionalmente la responsabilidad contractual
por culpa grave entre empresarios.

PALABRAS CLAVE

Culpa grave, dolo, equiparacion, responsabilidad contractual, cldusulas
limitativas de la responsabilidad, seguros de manifestaciones y garantias,
seguro de responsabilidad con cobertura de culpa grave.
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Culpa lata dolo aequiparatur in liability
limitation clauses?

SUMMARY

The following study examines whether gross negligence is equivalent to
intent (dolus) for the purposes of the non-application of contractual liability
limitation clauses, which are very common in agreements for the sale and
purchase of assets or companies. Using a methodology close to «jurispru-
dence of interests», it is argued that total exclusion of contractual liability for
gross negligence (which is the instance that has been analysed the most by
doctrine) does not necessarily have to receive the same legal answer as the
mere limitation of such liability. The historical background of the issues is
analysed, as well as the outcome of the economic analysis of the law on this
point, including the possibility of insurance (representations and warranties
insurance and contractual liability insurance including liability for gross
negligence). The significance of the equivalence established for certain spe-
cific purposes in various articles of the Civil Code or in land transport legis-
lation (as well as in compared Law) is also examined. The thesis that it is
generally lawful to limit contractual liability for gross negligence by agree-
ment between traders.

KEY WORDS

Gross negligence, dolus, aequiparatio, contractual liability, liability
limitation clauses, warranty and indemnity insurance, gross negligence lia-
bility insurance.

SUMARIO: I. Introduccién: jurisprudencia de conceptos o de intereses.—
II. Relevancia econdémica de la cuestién y andlisis econémico del dere-
cho: el punto de vista del seguro.—IIl. Dolo y culpa grave.-IV. La (no)
equiparacion antes de la codificacién. V. La codificacion. VI. Otros
supuestos especificos en el Codigo Civil Espaiiol y en leyes especiales:
su significado.—VII. La jurisprudencia y sus equivocos.—VIII. La no
equiparacion entre culpa grave y dolo a los efectos de la aplicacién de las
cldusulas de limitacion de responsabilidad.—IX. En especial, la limita-
cién de responsabilidad por culpa grave de dependientes o de auxiliares
(independientes) en el cumplimiento.—X. La cuestién en los nuevos pro-
yectos de derecho civil.—XI. Conclusién.—Bibliografia.
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I. INTRODUCCION: JURISPRUDENCIA DE CONCEP-
TOS O DE INTERESES

El objeto de este articulo es determinar si, al igual que sucede
en el caso de dolo, puede afirmarse que la concurrencia de culpa
grave del deudor hace inaplicables o nulas las cldusulas limitativas
de la responsabilidad contractual en toda clase de contratos entre
empresas. El articulo 1102 del Cédigo Civil claramente establece
que la renuncia (debemos entender también incluida la limitacién)
de la accidn para exigir el cumplimiento de la responsabilidad pro-
cedente del dolo es nula. Lo que aqui se dilucida es si la limitacion
(que no la renuncia completa) de la responsabilidad exigible por
culpa grave (no por dolo) es igualmente nula o inaplicable, a pesar
de que el articulo 1103 del mismo Cédigo Civil no habla expresa-
mente de la renuncia a, ni de la limitacién de esta responsabilidad.

Se excluye por tanto del 4&mbito de este trabajo la equiparacion
de la renuncia completa a la responsabilidad por culpa grave a la
renuncia a la responsabilidad por dolo: pese a ser el supuesto que
cita gran parte de la doctrina favorable a la equiparacidn entre
culpa grave y dolo, tal supuesto no concurre pricticamente nunca
en el trafico!. En cambio, si las clausulas meramente limitativas de
la responsabilidad contractual se aplican o no en caso de culpa
grave es un problema del mayor interés tanto doctrinal como juris-
prudencialmente, por la frecuencia con la que puede plantearse y
por la importancia de su repercusiéon econémica.

Al ceiiirse a los contratos entre empresas, este trabajo no se
refiere a los contratos con consumidores, ni a las clausulas abusivas
(las clausulas limitativas de responsabilidad del comerciante frente
a consumidores serdn en principio abusivas)2. Tampoco se aborda-
rdn los problemas especificos que pueden asociarse al uso de con-
diciones generales para introducir estas cldusulas, incluso en con-
tratos entre empresas.

Se excluye asimismo el estudio del articulo 1107 C.c., es decir,
la determinacion de si —salvo en caso de mala fe— solo son indem-
nizables los dafios que se hubieran podido prever al tiempo de

I Se dio, no obstante, en el caso estudiado por la Sentencia del Tribunal Supremo,
anterior al Cédigo Civil, de 2 de julio de 1875, como luego se ver4, relativa a un supuesto
en el que se pacté que el vendedor «no respondia de cualquier desgracia».

2 Articulo 86.1 del texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007,
de 16 de noviembre, con arreglo al cual son abusivas y por tanto nulas las clausulas que
«limiten el derecho del consumidor y usuario a la indemnizacién por los dafios y perjuicios
ocasionados por dicha falta de conformidad».

Ni esta responsabilidad se basa en la culpa, sino en el articulo 117 del texto refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes comple-
mentarias, ni es tampoco susceptible de limitacién convencional.
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464 Javier Torre de Silva Lépez de Letona Estudios monogrdficos

constituirse la obligacién y que sean consecuencia necesaria de su
falta de cumplimiento, o también los restantes. Esta cuestion, rela-
tiva a los dafios que son o no son indemnizables, depende de la
interpretacion que se dé a la expresion «buena fe» 3 y es indepen-
diente de la validez y aplicacién —o no— de las clausulas que limi-
tan la responsabilidad que nazca de uno u otro tipo de dafos (los
previsibles y los que no lo son).

Tampoco se extiende este articulo a la supuesta equivalencia
entre dolo y culpa grave a efectos de la facultad moderadora del
Juez en el articulo 1103 C.c.#

Con independencia de lo anterior, las conclusiones que aqui se
alcancen sobre el alcance del aforismo culpa lata dolo aequipara-
tur en la cuestion examinada podrian tener consecuencias en la
solucidn de los problemas mds arriba mencionados.

El problema de si son licitas o no las cldusulas limitativas de la
responsabilidad contractual en caso de culpa grave no se resuelve
adecuadamente aplicando una jurisprudencia de conceptos. Con
palabras de Luis Diez-Picazo y Ponce de Leodn, «el Derecho no es
una formalizacidn abstracta y general», sino «una concreta expe-
riencia de conflictos de intereses» protegidos en mayor o menor
medida por el ordenamiento?.

La tesis que aqui se defiende es que la genérica equiparacion de
efectos entre la culpa grave y el dolo, expresada en la maxima
culpa lata dolo aequiparatur, si bien tiene la ventaja de su senci-
llez y puede ser util para explicar determinadas soluciones ofreci-
das por el Cédigo Civil a supuestos especificos, no puede erigirse
en una solucién vélida para el supuesto considerado en este traba-
jo. Rara vez problemas juridicos complejos se solucionan con
meros aforismos®. En cambio, en este trabajo se sostiene que la
cuestion debe examinarse a la luz de los intereses juridicamente

3 No es inusual que en la doctrina se atribuya un significado especial al concepto de
«buena fe» empleado en este articulo, que en ocasiones se afirma que equivale a la ausen-
cia de dolo y no es susceptible de graduacion: asi, BAposa CoLL, F., La diligencia y la
culpa del deudor en la obligacion civil, 1987, p. 69 y concordantes, y mds especificamente
en las pp. 730 y 731. De este criterio no parece discrepar DE ANGEL YAGUEZ, R., en
Comentario del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, vol. II, arts. 1.102 y 1.103.

GoMA SALCEDO, J. E., Instituciones de Derecho Civil, Comiin y Foral, Bosch, tomo II,
p- 146, sostiene que «desde la perspectiva del Cddigo, la culpa lata sigue siendo buena fe
en el sentido del articulo 1107».

4 Vid., por ejemplo, en GOMA SALCEDO, J. E., Instituciones de Derecho Civil,
Comiin y Foral, Bosch, tomo II, p. 146, la opinién de que no cabe la moderacion de la
responsabilidad del articulo 1103 C.c. en caso de culpa lata. La gravedad de la culpa pare-
ce incompatible con la moderacion de la indemnizacion por el Juez.

5 Dirz-Picazo, L., Experiencias juridicas y teoria del Derecho, 3.% ed., Ariel, 1993,
pp- 8y 10.

6 Como decia Paulo (D.50, 17, 1), non ex regula ius sumatur, sed ex iure, quod est,
regula fiat (traduccién de PARRA MARTIN, D.: «el derecho no deriva de la regla, sino que
ésta se abstrae del Derecho existente»).
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protegidos de las partes, alcanzandose la solucién contraria al afo-
rismo en la inmensa mayoria de los supuestos, salvo excepciones
que se mencionaran.

II. RELEVANCIA ECONOMICA DE LA CUESTION Y
ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO: EL PUNTO
DE VISTA DEL SEGURO

Las cldusulas limitativas de la responsabilidad contractual estan
presentes en la inmensa mayoria de los contratos celebrados entre
empresas, bien sea mediante limitaciones cuantitativas bien
mediante limitaciones cualitativas’ o de plazo y procedimiento?.

Ello se explica porque la limitacion de la responsabilidad per-
mite predecir y distribuir riesgos, y en su caso asegurar las posibles
consecuencias asociadas al incumplimiento de un contrato entre
empresas”®.

Un gran nimero de transacciones no tendrian lugar si la
potencial responsabilidad del vendedor o del prestador de servi-
cios por culpa grave fuera siempre ilimitada. El problema no se
presenta en el caso del dolo, pues como veremos mds adelante el
vendedor o el prestador de servicios pueden controlar el riesgo de
la aparicion de dolo en su cumplimiento, sencillamente no come-
tiéndolo. Pero otro tanto no cabe hacer con la culpa grave: una
empresa normalmente no es capaz de predecir con un minimo de
certeza si las actuaciones u omisiones a ella imputables (normal-
mente, acciones u omisiones de sus empleados) podrdn o no ser
consideradas como culpa grave por un tribunal o un arbitro. La
extrema dificultad practica a la hora de distinguir entre culpa
ordinaria y culpa grave (pese a la existencia de varias tentativas
de distincién conceptual, que més adelante analizaremos) hace
dificil realizar esta prediccién. La negligencia que a un juez
puede parecer ordinaria, a otro sin duda le parecerd grave, espe-
cialmente si es imputable a un profesional o una empresal®. En la

7 Aquellas que excluyen ciertos tipos de dafios y perjuicios, como el lucro cesante o
los llamados (por influencia anglosajona) dafios indirectos o consecuenciales (ambas
expresiones son sindnimas en Derecho inglés). La exclusién de los dafios punitivos no
tiene sentido en Derecho espailol, pues no existen.

8 Esta posibilidad estd expresamente contemplada, y en general aceptada, por DIEz-
Picazo en Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, 11, p. 756.

9 Asi, expresamente, MARIN GARCIA, 1., La liquidacion anticipada del dafio. Andli-
sis economico de la cldusula penal. Boletin Oficial del Estado, 2017, p. 158.

10 Como acertadamente manifiesta Morales, «la pericia del vendedor derivada de su
condicién profesional, puede constituir también un dato muy significativo para medir el
grado de diligencia exigible y, por tanto, su posible responsabilidad» (vid. en MORALES
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practica, es a veces mds facil distinguir entre dolo y culpa grave
que entre culpa grave y culpa ordinaria.

Por otra parte, si la consecuencia anudada a la declaracién del
cardacter grave de la culpa fuera la no aplicacién de las clausulas
limitativas de la responsabilidad por incumplimiento contractual,
se produciria una enorme litigiosidad, pues con tal aliciente econ6-
mico raro seria el acreedor insatisfecho que no tuviera motivos
para intentar que la conducta de su deudor fuera calificada de
«culpa grave». Tras cada transaccion, en caso de incumplimiento
culpable se produciria siempre un litigio. Y los costes econémicos
de las transacciones no podrian determinarse en afos.

Por todo lo anterior, el efecto econémico de la regla de la
equiparacién completa entre culpa grave y dolo seria andlogo a
incrementar de forma exponencial los costes de transaccion:
muchas transacciones no tendrian lugar, pues el vendedor o pres-
tador de servicios preferird en muchos casos renunciar al lucro
procedente del negocio a afrontar una responsabilidad potencial-
mente ilimitada y prolongada en el tiempo, o bien el precio se
incrementard para reflejar este riesgo afiadido!!. Por ejemplo,
algunos estudios realizados en materia de andlisis econémico del
Derecho ponen de manifiesto que la limitacidén contractual de
responsabilidad contribuye en muchas ocasiones a rebajar el pre-
cio de los servicios sin que se produzca en realidad un detrimento
apreciable de su calidad 2.

Un caso especifico seria el del seguro de manifestaciones y
garantias, en virtud del cual una compafiia aseguradora cubre el
riesgo de responsabilidad del vendedor frente al comprador, deriva-
da de la incorreccién de cualquiera de las manifestaciones y garan-
tias formuladas por el vendedor en el contrato. Este aseguramiento
es habitual, actuando como tomadores, en fondos de inversion, que

MORENO, A. M., «El dolo como criterio de imputacién de responsabilidad al vendedor por
los defectos de la cosa». Anuario de Derecho Civil, ISSN 0210-301X, vol. 35, nim. 3,
1982, p. 640)

Pero adviértase que lo mismo puede decirse del comprador profesional, en su carga de
detectar problemas incluso no evidentes. Sera el contrato el que determine los limites pre-
cisos de la responsabilidad del vendedor en estos casos.

1" Sobre la eficiencia econdmica de las clausulas de limitacién de responsabilidad
(«liquidacién de dafios»), véase POSNER R., El andlisis economico del Derecho, 2002,
p- 179,200 y 214 ss. Posner considera que el incumplimiento voluntario puede ser econd-
micamente eficiente en algunos casos, y no contempla que las cldusulas de limitacion de
responsabilidad queden sin efecto por la existencia de culpa grave.

12 Véase en el ambito de la eficiencia econdmica el trabajo relativo a la limitacién de
la responsabilidad de los auditores en Louis, HENOCK, PEARSON, THOMAS, ROBINSON,
DAHLIA, ROBINSON, MICHAEL Y SUN, AMY X., «The Effects of the Extant Clauses Limiting
Auditor Liability on Audit Fees and Overall Reporting Quality (August 10, 2018)».
Journal of Empirical Legal Studies. Véase https://ssrn.com/abstract=2553562 or http://
dx.doi.org/10.2139/ssrn.2553562.
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deben liquidar la inversion realizada y repartir el precio obtenido
entre sus participes sin poder esperar al resultado de eventuales
acciones judiciales o arbitrales de responsabilidad derivadas de la
venta. Aunque el tomador siempre debe actuar sin culpa grave ante
el asegurador en la declaracion del riesgo (art. 10, in fine,
Ley 50/1980, de 8 de octubre, del Contrato de Seguro), en el caso
del seguro de manifestaciones y garantias el riesgo de incumpli-
miento contractual en el contrato subyacente por culpa grave del
tomador (vendedor) frente a su contraparte (comprador) esta habi-
tualmente cubierto: se parte de la hipdtesis de que el tomador no
tendrd que abonar ninguna cantidad a su contraparte en el contrato
subyacente tras pagar la prima al asegurador. En caso contrario, el
seguro de manifestaciones y garantias perderia todo sentido, puesto
que el tomador se veria obligado a abonar la diferencia entre el
capital asegurado y el dafio o perjuicio realmente causado a la con-
traparte. Si la responsabilidad es ilimitada, y el seguro no la cubre,
el proposito practico del seguro de manifestaciones y garantias se
frustra. Y si la cubriera, el cdlculo actuarial del riesgo seria practica-
mente imposible y el precio de un eventual seguro —incluso si éste
fuera posible—seria en cualquier caso demasiado elevado.

III. DOLOY CULPA GRAVE

El concepto de dolo!3 como titulo de imputacién de responsabi-
lidad contractual (al que se asocian consecuencias tales como la
imposibilidad de excluir o limitar la responsabilidad, o la regla del
art. 1.107 C.c.) parece engafiosamente simple, pero exige sin
embargo muchos matices.

Ante todo, se exige un incumplimiento consciente (conciencia
de la antijuridicidad) y voluntario (el incumplimiento involuntario
nunca es doloso) 4.

13 Los autores cldsicos en la doctrina espafola son Atard (ATARD Y GONZALEZ, R.,
El dolo en el derecho civil, Ed. El Adelantado de Segovia, 1925) y Cossio (Cossfo Y
CORRAL, A., El dolo en el derecho civil, Ed. Revista de Derecho Privado, 1955). Con ante-
rioridad, entre otros muchos, POTHIER, Traité des obligations, 1764, pp. 42 ss.: «on appelle
dol toute espece d’artifice dont quelqu’un se sert pour tromper un autre» (cualquier forma
de artificio del cual alguien se sirve para engafiar a otro).

ATARD subraya que en Derecho Romano el dolo era «engafio malicioso» (op. cit.,
p. 25). Véase alli una completa evolucién histdrica del concepto. Atard considera que es
dolo (i) la realizacion de actos que voluntariamente causen la imposibilidad de cumplir,
(ii) tervigersaciones para eludir el cumplimiento de las obligaciones, y (iii) negativa sin
aducir razén alguna a cumplir las obligaciones asumidas, cuya obligatoriedad se reconoce
(ibidem, p. 101). No menciona siquiera el dolo eventual.

14 Véase, ademas de la Sentencia del Tribunal Supremo 799/2022, de 22 de noviem-
bre, RJ 2022\5646 (FJ 3.°2), la Sentencia de la misma Sala 639/2006, de 9 de junio, que la
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Pero esa circunstancia no basta. Ademds, para la jurispruden-
cia tradicional, e incluso para la muy reciente, se exige «inten-
cién maliciosa de causar un dafio contrario a Derecho, un dafio
antijuridico» 15. No es suficiente !¢, por tanto, con que exista un
consciente y voluntario incumplimiento para apreciar la concu-
rrencia de dolo, aunque esta circunstancia también se precisa. La
jurisprudencia exige para el dolo directo, ademads de lo anterior,
la intencién de causar un dafio, aunque se acepta también como
supuesto de dolo el dolo eventual!7, reconocido en las Sentencias
del Tribunal Supremo (Sala 1.*) que sostienen que deben «enten-
derse dolosamente queridos los resultados que, sin ser intencio-
nalmente perseguidos, aparezcan como consecuencia necesaria '8
de la accién» (Sentencias de 9 de marzo de 196219, 27 de abril

anterior cita, que exige para la concurrencia del dolo civil un acto «consciente y volunta-
rio», «intencional y malicioso». La Sentencia 799/2022 versa sobre el articulo 19 de la Ley
del Contrato de Seguro, que habla de mala fe, pero la propia sentencia aclara que «la juris-
prudencia de esta sala ha equiparado esta mencion a la mala fe al dolo, en la acepcién mas
amplia que incluye también el dolo civil, expresado como la intencién maliciosa de causar
un dafio contrario a derecho, un dafio antijuridico». Por tanto, la definicién se refiere no ya
al concepto de mala fe en el articulo 19 LCS, sino al dolo civil en general.

15 Con estas palabras lo define la reciente Sentencia del Tribunal Supremo 799/2022,
de 22 de noviembre, RJ 2022\5646 (FJ 3.°2). Véase la nota anterior.

16 Contra, MARTINEZ SANZ La responsabilidad del porteador en el transporte
internacional de mercancias por carretera CMR, Comares, 2002, p. 532, al que sigue
ARIAS VARONA, F. J., «El comportamiento subjetivo del porteador como causa para la pér-
dida de los beneficios de responsabilidad», Revista del Derecho de Transporte, nim. 6
(2010), 288. En realidad, la discrepancia es mas aparente que real, por lo que se dird a
continuacion.

Pero es un hecho que la jurisprudencia exige cierta aceptacion por el deudor de la
probabilidad de que se produzca un resultado dafioso: si se ignora este hecho, y el deudor
estd convencido razonablemente de que su incumplimiento serd inocuo, la conducta no es
dolosa. Al menos ha de exigirse una conciencia del incremento del riesgo de produccién de
daios.

17" El dolo eventual es expresamente aceptado por Cossio (Cossfo Y CORRAL, A., El
dolo en el derecho civil, Ed. Revista de Derecho Privado, 1955, p. 89): «si el agente desea-
ba el efecto que le pareci6 solo posible, y si el efecto se produce, el agente lo produjo con
dolo; la situacion es idéntica si el agente tuvo una conducta indiferente ante la posibilidad
de que se produjera el efecto ilicito, de manera que lo quiso en la eventualidad de que se
produjese («dolus eventualis»); o viceversa, no existe dolo si el agente previ6 el efecto ili-
cito como posible, pero no lo deseaba ni lo quiso, o incluso tomé medidas preventivas que
quedaron infructuosas».

En su vertiente penal, Diaz-Pita, M., El dolo eventual. Tirant lo Blanch, 1994, propo-
ne la categoria del dolo como «decisién contraria al bien juridico protegido» (p. 322), lo
que incluye el dolo eventual.

18 A mi juicio, para que concurra dolo eventual no es indispensable que el deudor
sea consciente de que el dafio sea consecuencia necesaria de la accion: basta con que sea
consciente de que el riesgo de producirse el dafio se incrementa a consecuencia de su
actuacion consciente y voluntariamente antijuridica, y que no tome las medidas oportunas
para evitar la produccién del dafio.

19 En esta Sentencia, comentada por Ignacio Marin (MARIN GARCIA, 1., La liquida-
cion anticipada del daiio. Andlisis economico de la cldausula penal, Boletin Oficial del
Estado, 2017, nota 16), el arrendatario de una nave usé el tejado de ésta como depdsito de
chatarra, produciendo su hundimiento. No deseaba el resultado, pero sf la accion antijuri-
dica que lo causé.
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y 19 de mayo de 1973). Mds adelante estudiaremos los términos
del articulo 62 de la Ley 15/2009, de 11 de noviembre, del con-
trato de transporte terrestre de mercancias, la «infraccién cons-
ciente y voluntaria del deber juridico asumido que produzca
dafios que, sin ser directamente queridos, sean consecuencia
necesaria de la accién» 20,

Por eso, Diez-Picazo?!, siguiendo en realidad a Cossio?2, afina
el concepto aclarando que el dolo se refiere a aquellos supuestos
«en que el deudor es consciente que su comportamiento provoca o
puede provocar un dafio y no adopta las medidas necesarias exigi-
das por la buena fe para evitarlo». Ademds del caricter consciente
y voluntario del incumplimiento, se exige la conciencia de que este
comportamiento antijuridico puede causar (o incrementar la proba-
bilidad de que se produzca?3) un dafio.

Existe cierta controversia en relacion con las conductas omisi-
vas (como por ejemplo la reticencia dolosa, considerada un supues-
to normal de dolo por Morales?#)%5. En opinién de Diez-Picazo?¢ la
conducta omisiva solo constituye dolo si conduce a un incumpli-
miento definitivo, o si es especialmente reprobable atendiendo a su
motivo (causar un dafio al acreedor, u obtener el deudor un benefi-
cio), o si se utilizan medios reprobables. Diez-Picazo sostiene en
definitiva que «la simple omision de lo debido, por si sola, no es
dolosa»?7 aunque sea consciente y voluntaria (por ejemplo, dejar

20 Véase en este sentido, caracterizdndolo como dolo eventual, la doctrina a partir de
Cossio (cit.)

2t Dfez-Picazo, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, I1. 6.* ed., 2008,
pp. 748-752. No obstante, lo formula en términos algo diferentes (a mi juicio menos preci-
sos) en DiEz-Picazo. L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, 9.* ed., 2001, vol. II,
p. 200, donde afirma que «la jurisprudencia del Tribunal Supremo no exige en este dolo
que contemplamos la intencién de perjudicar o dafiar, sino la infraccién de modo volunta-
rio del deber juridico que pesa sobre el deudor, a sabiendas, es decir, con la conciencia de
que con el hecho propio realiza un acto antijuridico».

Interpretando el articulo 62 de la Ley 15/2009, de 11 de noviembre, del Contrato de
Transporte Terrestre de Mercancias, opta por no requerir la conciencia y voluntad de pro-
duccidn del dafio ARIAS VARONA, F. J., «El comportamiento subjetivo del porteador como
causa para la pérdida de los beneficios de responsabilidad», Revista del Derecho de Trans-
porte, nim. 6 (2010), 288.

22 Cossfo Y CORRAL, A., El dolo en el derecho civil, Ed. Revista de Derecho Priva-
do, 1955, pp. 88 y 89.

2 De forma andloga a lo que se produce en el concepto de «wilful misconduct» en
Derecho anglosajén: sobre ello vid. Martinez Sanz, La responsabilidad del porteador en el
transporte internacional de mercancias por carretera CMR, Comares, 2002, pp. 518 s.

24 MORALES MORENO, A. M., «El dolo como criterio de imputacion de responsabili-
dad al vendedor por los defectos de la cosa». Anuario de Derecho Civil, ISSN 0210-301X,
vol. 35, nim. 3, 1982, p. 637, que afirma sobre la doctrina de Visintini que excluye el dolo
en las conductas omisivas: «semejante restriccion del dolo no puede ser, al menos en nues-
tro Derecho, mantenida».

%5 Vid. QUINONERO CERVANTES, «El dolo omisivo», RDP, 1959, p. 345.

26 Dfez-PicAzo, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, 11. 6.% ed., p. 751.

21 Ibidem.
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de pagar por un tiempo una deuda pecuniaria, sin otras circunstan-
cias concurrentes).

Con arreglo a la doctrina tradicional, el dolo nunca se presume
y su concurrencia es carga probatoria del acreedor?8. Pero también
lo es la culpa grave cuando el acreedor invoca su existencia para
pretender (luego veremos si con fundamento o no) la inaplicacién
de una cldusula de limitacién de la responsabilidad.

En cuanto a la culpa grave, como es sabido no existe definicion
alguna de la misma en nuestro Cédigo Civil, lo cual nos obliga a
analizar los antecedentes histéricos (o que haremos en los aparta-
dos siguientes) y la jurisprudencia.

La culpa consiste en la omisién de la diligencia debida
(art. 1.104 C.c.), que se define por referencia a un canon de con-
ducta. Como afirmé Badosa, el canon de conducta con el que se
determina la existencia de culpa se establece, segtin lo pactado en
el contrato o lo establecido para el tipo contractual correspondien-
te, por referencia a un modelo que puede ser el del buen padre de
familia, el del perito, el que aplica el deudor a sus propios asuntos
(quam in suis)?® o cualquier otro pactado.

La culpa grave, como cualquier otra forma de culpa y a dife-
rencia del dolo (eventual o no), es compatible con la falta de con-
ciencia del caricter antijuridico del comportamiento, con la
inexistencia de voluntad de incumplimiento, y con la ignorancia
de que el comportamiento realizado o la omision incurrida pueda
causar dafios. Tampoco se exige que se persigan fines o se utilicen
medios reprobables, como el engafio consciente. Por tanto, al
menos en el plano tedrico es clara la distincidn entre culpa grave y
dolo (eventual o no).

La culpa puede ser consciente sin convertirse en dolo, especial-
mente en conductas omisivas, como se ha visto mds arriba, o por
falta de conciencia de que el comportamiento culpable puede pro-
vocar un dafio.

28 Véase por todos en DfEZ-Picazo. L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil,
9.2 ed., 2001, p. 201.

También en MORALES MORENO, A. M., «El dolo como criterio de imputacién de res-
ponsabilidad al vendedor por los defectos de la cosa». Anuario de derecho civil, ISSN
0210-301X, vol. 35, nim. 3, 1982, p. 600.

29 Vid. Baposa CoLi, E, La diligencia y la culpa del deudor en la obligacion civil,

1987, pp. 89 ss. (modelo general no profesional), 128 ss. (modelo profesional) y 144 ss.
(modelo quam in suis).

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. II (abril-junio), pp. 461-536



¢Culpa lata dolo aequiparatur en las cldusulas limitativas de... 471

La culpa no es grave por sus circunstancias extrinsecas (una
culpa leve puede causar dafios considerables sin dejar de serlo, por
ejemplo en el &mbito de la responsabilidad profesional), sino por
violar un canon de diligencia diferente, mds laxo que el pactado
con carécter ordinario. Para determinar qué significa la gravedad
de la culpa lata y cuél es el canon de comportamiento al que ésta
esta asociada debemos remontarnos a los antecedentes historicos,
lo que haremos a continuacion.

IV. LA (NO) EQUIPARACION ANTES DE LA CODIFI-
CACION

El estudio de los antecedentes en Derecho romano y comiin es
aqui necesario por un doble motivo: en primer lugar, porque a falta
de una definicion legal de «culpa grave» es forzoso acudir a los
«antecedentes historicos y legislativos» para buscar en ellos una
definicién (art. 3.1 C.c.), y en segundo lugar, porque la doctrina
favorable a la equiparacion entre dolo y culpa grave afirma con
frecuencia que dicha equiparacion (a los efectos ahora estudiados)
se establecid y se mantuvo vigente en el Derecho histdrico anterior
a la Codificacion, lo que como veremos no es cierto.

Intentar encontrar en el Derecho Romano clésico un princi-
pio general de equiparacion entre culpa grave y dolo a efectos de
la nulidad o inaplicabilidad del pacto de limitacioén de responsa-
bilidad contractual (en las acciones ex fide bona, no de derecho
estricto, se entiende) resulta una pretension fuera de contexto
histérico y contrario a las fuentes, dado que en Derecho Romano
clasico ni siquiera habia aparecido la divisién tripartita de la
culpa en lata, levis y levissima3® que es propia del Derecho Jus-
tinianeo. Hay un texto atribuido a Ulpiano3! que dice que «culpa
lata est nimia negligentia, id est, non intelligere quod omnes
intelligunt» («culpa lata es la negligencia excesiva, es decir, no
ver lo que todos ven (Ulp. 1 reg.)»32), otro en el que Ulpiano

30 Que segin D’Ors apareci6 en el periodo post-clasico, en «las escuelas bizantinas
y posteriores» (D’ORs, A., Derecho Privado Romano, EUNSA, par.456, p. 513.

31 D. 50.16.213, inciso 2.

32 La palabra «nimia» es un «falso amico», pues significa en latin «demasiado».
Véase la traduccién de D’Ors, Herndndez-Tejero y Garcia Garrido, El Digesto de Justinia-
no, 1975, p. 865.
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considera que la culpa lata es préxima al dolo (a efectos de la
remocioén del tutor)33, y otro atribuido a Paulo que a ciertos efec-
tos equipara culpa lata y dolo: «magna negligentia culpa est;
magna culpa dolus est» 34, pero a otros efectos no los equipara y
declara que «la culpa lata no es considerada como dolo» 33, Tam-
bién hay otros3¢ supuestos especificos de equiparacion entre
culpa grave y dolo en distintos contextos3’, que segun la doctri-
na no se consolidé como regla general (vid. Celso en D.
16.3.32)38. En particular, Cossio cita a Medio?3?, segun el cual
«la norma “magna culpa dolus es” fue completamente extrafa al
Derecho clasico, estando interpolados todos los textos justinia-
neos en que se contiene, y que este autor analiza minuciosamen-
te, uno tras otro»“%. En efecto, Alfredo de Medio afirma que
«dove pot si dice —il che ¢ certamente piu grave— che la culpa
lata si deve equiparare al dolo, come a proposito del mandato e
del deposito, il principio risulta manifestamente interpolato dai
compilatori giustinianei» 4.

3 «Si no se hubiera cometido fraude, sino negligencia lata, como ésta es proxima al
fraude, debe ser removido el tutor como sospechoso». D. 26.10.7.1.

34 «QGran negligencia es culpa. Gran culpa es dolo» D. 50.16.226.

35 D.48.8.7.

36 Una enumeracion puede encontrarse en Cossio Y CORRAL, A., El dolo en el dere-
cho civil, Ed. Revista de Derecho Privado, 1955, p. 7: «videtur dolo versari, dissoluta enim
diligentia proe dolum est (D. 17.1.29 pr.), «lata negligentia quia ista prope fraudem acce-
dit» (D. 26.10.7.1), «lata culpa pane dolo comparabitur» (D. 11.6.1.1), «culpam tamen
dolo proximam contineri quis merito dixerit» (D. 43.25.8.3), «xmagnam tamen negligen-
tiam placuit in doli crimine cadere» (D. 44.7.1.5), «dolum accipere debemus, et culpam
latam» (D. 36.4.5.15), «in hac lege culpa lata pro dolo accipitur» (D. 48.8.7), «sed culpa
dolo proxima dolum repraesentat» (D. 47.4.1.2), «latiorem culpam dolum esse»
(D. 16.3.2). Como se expondrd mds adelante, parece que todos estos textos son fruto de
interpolaciones de la época justinianea.

37 Véase por ejemplo, D. 16.3.32, que, sin embargo segiin Biondi, estd interpolado
(GARCiA GARRIDO, M. J., Derecho Privado Romano, 1991, p. 575).

Morales cita la enumeracién completa que hace Kasser en Das romische Privatrecht,
par. 258.4 (MORALES MORENO, A. M., cit., p. 604).

38 Segtin BERMEJO CASTRILLO, «Parece que esta opinion, expresada por Nerva, se
consolido definitivamente con Celso (D. 16, 3, 32)». BERMEJO CASTRILLO, M. A., «La
imposibilidad sobrevenida de la prestacion en la legislacion histérica castellana y en el
derecho de la codificacion», en La responsabilidad contractual en su formulacion histori-
ca 'y en su configuracion actual, 2015, p. 51, nota 117.

39 MEDIO, «Studi sulla culpa lata in diritto romano», Bulletino dell’Istituto di diritto
romano, 1905 (pp. 5y ss.) y 1906 (pp. 26 y ss.)-

40 Cossfo Y CORRAL, A., El dolo en el derecho civil, Ed. Revista de Derecho Priva-
do, 1955, p. 9.

41 MEpIo, Alfredo de, «Studi sulla culpa lata in diritto romano», Bulletino
dell’Istituto di diritto romano, ano XVII, 1905, p. 9.

«Donde luego se dice —lo que ciertamente es mds grave— que la culpa grave se debe
equiparar al dolo, como a propésito del mandato y del depésito, el principio resulta mani-
fiestamente interpolado por los compiladores justinianeos» (traduccién propia).
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Precisamente no se afirmaba esta equiparacién en materia de

pactos de non petendo (o mas cercano a nuestras cldusulas de exo-
neracién o limitacién de responsabilidad), que no podian extender-
se al dolo*2, pero si a la culpa lata®.

La equiparacién entre dolo y culpa grave no se formul6 con
alcance general hasta el Derecho Justinianeo4, y ni siquiera en
Derecho Justinianeo consta que se haya utilizado en relacién con la
cuestion ahora estudiada (cldusulas de limitacién de la responsabi-
lidad contractual).

La equiparacion entre culpa lata 'y dolo en Derecho Justinianeo
sirvi6 de base para su posterior recepcion en las Partidas. Pero, de
nuevo, tan solo tenemos un aforismo, usado en otros contextos, y
aplicable a supuestos que nada tienen que ver con el problema
ahora estudiado (validez y aplicabilidad de cldusulas limitativas de
la responsabilidad).

Precisamente en las Partidas (P. 7.33.11) se encuentra el texto
en el que se basan algunos intérpretes para defender la regla con-
traria: «dolus en latin tanto quiere dezir en romance como engaiio,
e deste hablamos en su titulo complidamente. E lata culpa tanto
quiere dezir como grande e manifiesta culpa assi como si algun
ome no entendiesse todo lo que los otros omes entendiessen. E tal
culpa como esta es como necedad que es semejanca de engafio.
E esto seria, como si algun ome tuviesse en guarda alguna cosa de
otro e la dexasse en la carrera de noche, o a la puerta de su casa,
non cuydando que la tomaria otro ome. Ca si se perdiesse, seria
por ende en grand culpa, que no se podria escusar». Esta equipara-
cioén se refiere en realidad a la accién derivada del deposito (que
en época clasica romana se fundaba exclusivamente en el dolo,

42 Dice BERMEJO CASTRILLO que «recogiendo la opinion de Celso, afirmaba Ulpia-
no que un acuerdo de esta clase, pactum de non petendo dolo, resultaria contrario a la
buena fe (D. 50, 17, 23) y a las buenas costumbres (D. 16, 3, 1, 7). En igual sentido se
pronunciaba Paulo (D. 2, 14,27, 3,y D. 13, 6, 17 pr., en relacién con el comodato)» p. 46,
nota 94.

Lo cierto es que la imposibilidad de excluir la responsabilidad por dolo consta tam-
bién en D. 16.3.1.7, donde no se menciona la culpa grave: «Si se pactase que no se ha de
prestar el dolo, no valdra el pacto; porque es contra la buena fe, y contra las buenas cos-
tumbres; y por esto no se ha de observar». «Illud non probabis, dolum non esse praestan-
dum, si convenerit; nam haec conventio contra bonam fidem contraque bonos mores est, et
ideo nec sequenda est».

43 Véase por ejemplo D. 30.119, que versa sobre una exoneracion testamentaria de
responsabilidad a un esclavo manumitido, y resuelve que no alcanza a la responsabilidad
por dolo, pero si a la responsabilidad por culpa. De forma similar en D. 35.1.72.3: «scilicet
ut culpa, non etiam dolus remissus intelligatur«(«que se entienda remitida la culpa, pero no
el dolo»).

Segtin BERMEJO CASTRILLO, a diferencia del dolo, la culpa lata «puede ser dispensada
por el acreedor», op. cit., p. 51.

4 D’Ogs, op. cit., pardgrafo. 456, p. 513: en las escuelas bizantinas y posteriores «la
culpa grosera (culpa lata) se equipara al dolo».
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dado que era gratuito*> y el Derecho Justinianeo extendi6 a la
culpa grave ).

Morales sostiene que de las dos formas en que podria ser enten-
dida la equiparacion en las Partidas (como presuncion iuris tantum
de dolo, con posible prueba en contrario, 0 como equiparacién sin
posible prueba de inexistencia de «la malicia del dolo»47), la segun-
da es la correcta.

El propio Morales reconoce que Gregorio Lopez matiza la
equiparacion al glosar «ubi requiritur dolus ex proposito non suffi-
cit culpa lata» 3. Esta afirmacién afecta, a mi juicio, a la virtuali-
dad de la equiparacion para el problema ahora estudiado, por cuan-
to los pactos de non petendo con dolo estaban regulados en la
Partida 5.11.29, y en ella se exige ex proposito dolo. Solo cuando
hay dolo los pactos de exclusién de responsabilidad son nulos
(«que la promission que ome fiziesse a su mayordomo, o a su des-
pensero que le non demandasse el furto o el engafio que le fiziesse
que non vale» — la regla se aplica no solo a mayordomos y despen-
seros, sino también «a todos los otros omes», como dice al final).
Exigiéndose «ex proposito» dolo, no parece que pueda aplicarse
esta regla sobre el pacto de non petendo a la culpa grave (que por lo
demads ni siquiera estd mencionada en P.5.11.29 ni en su glosa).

No podemos, por consiguiente, aceptar que la equiparacion
entre dolo y culpa grave, que se establece claramente para el dep6-
sito en las Partidas, se extienda en ellas también a los pactos de non
petendo relativos a la responsabilidad contractual.

En la doctrina medieval, destaca el protagonismo atribuido a las
clasificaciones de los distintos grados de la culpa, que llegan a ser
cinco en algunos autores siguiendo la tradicién de Bartolo (latissi-
ma, latior, lata, levis y levissima)*°. Las culpas latissima y latior

4 Longo, C., Corso di diritto romano, 11 deposito, Milan, Giuffre, 1933, y también
BERMEJO CASTRILLO, M. A., «La imposibilidad sobrevenida de la prestacion en la legisla-
cién histdrica castellana y en el derecho de la codificacion», en La responsabilidad con-
tractual en su formulacion historica y en su configuracion actual, 2015, p. 46 nota 95 (el
depositario «custodiam non praestat»).

Vid. D. 13.6.5.2,y D. 44.7.1.5.

46 BERMEJO CASTRILLO, M. A., «La imposibilidad sobrevenida de la prestacién en la
legislacion histérica castellana y en el derecho de la codificacion», en La responsabilidad
contractual en su formulacion histérica y en su configuracion actual, 2015, p. 46, nota 96.

47 MORALES MORENO, A. M., «El dolo como criterio de imputacion de responsabili-
dad al vendedor por los defectos de la cosa», Anuario de Derecho Civil, ISSN 0210-301X,
vol. 35, ndm. 3, 1982, p. 607: «no es precisamente en este plano en el que nuestra Ley de
Partidas sitia la equiparacion que estamos considerando. La equiparacion de la culpa lata
al dolo no admite ahi prueba en contrario».

48 «Cuando se exige ex profeso dolo no basta con la culpa lata» (traduccién propia).

49 En particular, en la Escuela de Orleans y en Bartolo, que segtin BAposA COLL (op.
cit., p. 734 nota 62) distinguen entre culpa latissima (dolo manifiesto), culpa latior (dolo
presunto, violacién de la diligentia quam in suis), culpa lata (violacién de quod omnes
intelligunt), culpa leve (violacién de la diligencia de un buen padre de familia) y culpa
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son en realidad dolo, porque incluyen fraude (fraus). Las otras,
incluida la culpa lata, se distinguen del dolo y no pueden confun-
dirse con él. No es cierto, por tanto, que en Derecho medieval exis-
tiera una equiparacion general entre culpa lata y dolo, mds bien lo
contrario es cierto, como sostiene Badosa con fundamento en
Bartolo.

Joannes de Blanasco>! define culpa lata como «quaedam negli-
gentia quae consistit in eo quis minorem diligentiam adhibet in
rebus alienis quam in rebus suis et communis hominum natura
desiderat»>2. El canon es por tanto el de la diligentia quam in suis
combinada con la «comiin naturaleza de los hombres» (de todos
ellos o de la «maior pars» de los hombres).

Por su parte, Bellapertica entiende que incurre en culpa lata
«qui ignorat illud quod omnes sciunt vel debet intelligere si habet
eadem causam sciendi cum alii» 33, matizando por tanto que
«omnes» (en la frase de Ulpiano «quod omnes intelligunt») debe
entenderse en el sentido de «<omnes qui sunt eiusdem conditionis
scilicet inspecta conditione sub qua contractus est celebratus» >4,
como el lego que ofrece realizar servicios de veterinario sin tener

levissima (violacién de la diligencia de un padre de familia diligentisimo). Vid. Brtolo, S.
D.v.p.l. Quod Nerva, n. 8, Dig. Depositi. El mismo aclara que el concepto de culpa latissi-
ma es en realidad dolo («dolus est culpa latissima»). En realidad, como explica Badosa,
tanto la culpa latissima como la culpa latior son en realidad supuestos de fraude (fraus),
por lo que no encajan en nuestro concepto moderno de culpa, sino en el de dolo.

50 Véase en Bartolo: «si ergo culpa lata venit ex ignorantia, ergo patet quod lata
culpa non est fraus praesumpta seu dolus praesumptus qui provenit ex animo» («si la culpa
grave procede de la ignorancia, es por tanto evidente que la culpa grave no es fraude pre-
sunto o dolo presunto, el cual procede de la intencion»). Bartolo, S. D.v.p.l., Quod Nerva,
num. 3. Dig depositi. Vid comentario en Badosa, op. cit., p. 723, nota 56.

Como aclara Badosa, Bartolo define siempre el dolo «por su componente intencional»
(«ex animo» o «scienter»). Lo mismo en Baldo («dolus est malitia», «animus nocendi»).

51 Existe con anterioridad la definiciéon de Azoén, que considera culpa lata como
«adeo diligens ut natura desideret vel ut homines consueverunt ese diligentes» «Tan dili-
gente como desea la naturaleza o como los hombres han acordado» (traduccién propia).
Vid. en BADOSA, op. cit., p. 86 y nota 5.

52 «Aquella negligencia que consiste en aquel que emplea una menor diligencia en
los asuntos ajenos que en los suyos y que la que se exige por la comun naturaleza de los
hombres» (traduccién propia). Joannes de Blanasco, citado por Bartolo en S.d. V.p.l. Quod
Nerva, Qu. 5.%, Dig. Depos., vid. en BAposa CoLy, F,, La diligencia y la culpa del deudor
en la obligacion civil, 1987, p. 83, nota al pie 4.

33 «El que ignora lo que todos saben, o deben entender, si tiene la misma razén para
saberlo que los demds» (traduccién propia). Bellapertica In Instit. Inst. Lib. 4 De oblig
quae ex quasi delicto nascuntur, n. 7, vid. en BAposa CoLL, F.,, La diligencia y la culpa del
deudor en la obligacion civil, 1987, p. 83, nota al pie 4.

Una version ampliada de esta definicién en Bellapertica es la siguiente: «negligentia
magna ex fatuitate procedens quae consistit in eo quod minorem diligentiam quis adhibet
quam hominum comunis natura desiderat qui sunt eiusdem professionis et conditionis»
(«gran negligencia procedente de fatuidad, que consiste en que se emplea menos cuidado
del que exige la naturaleza comtin de hombres de la misma profesion y condicién» (traduc-
cién propia)). BAposA CoLL, F., ibidem, p. 92.

34 «Todos los que sean de la misma condicidn, es decir, teniendo en cuenta la condi-
cién bajo la cual se celebro el contrato» (traduccion propia). Ibidem, p. 84, nota 4.
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conocimientos para ello. En esta definicion se subraya el aspecto
de la crasa falta de conocimiento del deudor, en la linea de Ulpiano.

Bértolo definid las culpas lata, leve y levissima por referencia a
la violacién de distintos modelos de conducta: el del comun de los
hombres (culpa lata), el del deudor diligente (culpa leve) y el del
deudor diligentisimo (culpa levisima)3>. La definicién de culpa
lata en Bartolo es «deviatio incircunspecta ab ea diligentia quam
communiter habent homines qui sunt eiusdem professionis et
conditionis»°.

La doctrina posterior se centrd en estos tres tipos de culpa (lata,
leve y levissima), salvo las opiniones minoritarias que eliminaron
la levissima®’. La culpa lata es la violacién del modelo de conduc-
ta del comun de los hombres, la leve es la violacidon del canon del
diligente padre de familia, y la levisima es la del canon del diligen-
tisimo padre de familia3.

La equiparacién entre el régimen juridico de las culpas latissi-
ma y latior y el del dolo responde en realidad a que ambas consti-
tuyen fraus (probado o presunto por violacién de la diligentia quam
in suis>®), y por tanto son conductas dolosas®. En cuanto a la culpa
lata, 1a mayoria de los autores la diferencian claramente del dolo:
asi, por ejemplo, Zasius y Donellus®!.

Alciatus, en el siglo xv1, dice que la culpa latior (la basada en
la violacion de la diligentia quam in suis) constituye una presun-
cién de fraude y por eso se asimila al dolo%2, mientras que la culpa
lata (1a basada en la «supina et inexcusabilis culpa»), aunque no
constituye presunciéon de fraude, solo «parum distet» (dista un
poco) del fraude®. No obstante, en lo demds incluye a la culpa
latior en la lata%*: Alciatus y la doctrina posterior asimilan la culpa

55 Vid. en Baposa CoLL, F., La diligencia y la culpa del deudor en la obligacion
civil, 1987, p. 737.

56 Ibidem, p. 85 nota 4.

«Desviacion temeraria de esa diligencia que tienen en comin hombres de la misma
profesion y condicidn» (traduccidn propia). La traduccién de «incircunspecta» admite
varias posibilidades, desde «imprudente» hasta «irresponsable», o incluso «sin circunspec-
C10n».

57 Como Donellus: véase en BADoOsSA CoOLL, op. cit., p. 738, nota 69. La lata puede
ser «quam in suis» o por ignorar «quod omnes intelligunt», y la leve o levisima por infrin-
gir la diligencia del un padre de familia.

58 BADOSA, op. cit., p. 737.

59 Vid. Baposa CoLL, op. cit., p. 740. Sostiene Badosa que, en un momento poste-
rior, los antibartolistas, a partir de Zasio, similan la culpa latior (diligentia quam in suis) a
la lata (

60 Asi, BADosA CoLL, cit. p. 734 nota 62.

6l Vid. en BADOSA, cit. p. 737 y nota 65.

62 «Quia praesumptum in se fraudem continent», Alciatus, tit. verb. Sign. 1 latae
culpae, nimero 3, vid. comentario en BADOSA COLL, cit. p. 740, nota 70.

63 Ibidem.

64 BADOSA, op. cit., p. 737.
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latior (violacion de la diligentia quam in suis) con la lata (viola-
cién de una «regla de conducta practicamente universal en su apli-
cacidn»), en lo que constituye una vuelta a la doctrina originaria de
Joannes de Blanasco. Con posterioridad, la culpa latior (violacion
de la diligentia quam in suis) seguird un camino distinto, conside-
rdndose un modelo diferente, el de la «culpa in concreto», al mar-
gen de los criterios de graduacién de la culpa®s.

En cualquier caso, y por lo que aqui interesa, la doctrina medie-
val y renacentista admite lo que se llamaba la «remisibilidad» de la
culpa lata, es decir, el pacto en contrario de la responsabilidad por
culpa lata, pero no la del dolo, como aclara Badosa®®. Incluso
algunos autores®’ aceptaban la «remisibilidad» del dolo presunto
(culpa latior), que en general se rechazaba. Por tanto, la supuesta
regla de la equiparacion de la culpa grave al dolo a efectos de la
nulidad o inaplicabilidad de las clausulas limitativas de responsabi-
lidad no estaba vigente, pese a las apariencias, en Derecho medie-
val y renacentista. La regla era la contraria.

En el mismo sentido cabe citar en la doctrina castellana del
siglo xvi1 a Gaspar de Hermosilla e hijos, que distinguen nitida-
mente (y no equiparan) culpa grave y dolo, éste tltimo caracteriza-
do por «fraude et malitia», «animo maligno», «voluntatis vitiums» 8.

Varios siglos después, sin embargo, Pothier atribuye errénea-
mente al Derecho romano («les jurisconsultes romaines», sin dis-
tincidn) la triparticién de la culpa y la equiparacion de la culpa lata
al dolo®. Pothier divide los contratos en tres: los celebrados en
interés exclusivo del acreedor, como el depésito, en los que se res-
ponde por buena fe (que equipara a dolo o culpa grave)7, los cele-
brados en interés de ambas partes, en los que se responde por culpa
leve u ordinaria, y los celebrados en interés exclusivo del deudor,
en los que se responde por culpa levissima. Define culpa lata como

65 BADOSA, op. cit., p. 741.

66 Véase en BADOSA, op. cit., p. 720, nota 54, las referencias a Dynus, Castrensis,
Alex. Tartagnus, Fulgosius y Decius. Dice Badosa que «la doctrina se planted la objecion
de la equiparacion de la culpa lata al dolo (el cual por definicién era irremisible). Objecion
que se rechazé sobre la base de que la culpa lata «simplicitate et quedam fatuitate proce-
dit»» (Decius).

67 Asfi, Covarrubias, Mascardus, Carocius y Matiencus, todos ellos citados en BADO-
SA, op. cit., p. 720 nota 54.

68 Véase citado en BADOSA, op. cit., p. 42, nota 6.

%  POTHIER, Traité des obligations, en la 2.* ed. ampliada de 1764, es la pagina 544,
en el capitulo «Observation Générale sur le précédent traité, et sur les suivans ». En la
edicién de Dalloz 2023, es la pagina 452.

70 Ibidem, ed. 1764, p. 543. «Dans les contrats qui sont faits pour le seul intérét du
créancier, on n’exige du débiteur que de la bonne foi, et il n’est tenu en conséquence que
de la faute lourde«(«en los contratos que son celebrados en interés exclusivo del acreedor,
no se exige al deudor otra cosa que la buena fe, y por consiguiente no esta obligado a otra
cosa que a no incurrir en culpa lata», traduccién propia).
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«ne pas apporter aux affairs d’altrui le soin que les personnes les
moin soigneuses et les plus stupides ne manquent pas d’apporter a
leurs affaires» 1.

Y entiende aplicable a estos efectos la equiparacion entre
culpa lata y dolo: «culpa lata, comme étant opposée a la bonne
foi requise dans le contrat; et c’est en ce sens que les lois disent
lata culpa comparatur dolo, lata culpa dolus est»72. En particular,
esta conclusion la afirma en sede de depdsito, en el que se res-
ponde por dolo o culpa grave’3. No obstante, no llega a aplicar
esta equiparacién de modo expreso a las clausulas limitativas de
la responsabilidad.

Pothier cree defender con esto «la doctrine unanimement
tenue par tous les interpretes des lois romaines, et par les auteurs
des traités de droit»74 (aunque, como hemos visto, Pothier se
equivoca de plano: no siempre los jurisconsultos romanos y los
autores medievales dicen lo que se supone que dicen). Pero
Pothier no pudo dejar de hacer constar que habia tenido conoci-
miento (porque su autor se lo habia remitido) de la entonces
reciente (1764) publicacién de un tratado que defendia (con
acierto) que, en Derecho Romano (clésico), no existia la mencio-
nada triparticién de las culpas segin sus grados. Se trata de la
obra de M. Lebrun, segtn la cual solo hay dos tipos de diligencia:
la diligencia del buen padre de familia («qualem diligens paterfa-
milias adhibere solet») y la diligencia in concreto «quam in suis»
(«rebus suis consuetam diligentiam»). El propio Pothier reconoce
la fuerza de la argumentacién y los conocimientos del Derecho
romano de Lebrun7s, pero sigue prefiriendo las tesis que conside-
ra tradicionales, por ajustarse mejor a los distintos intereses de
los contratos (segtin estos estén celebrados en interés del acree-
dor, del deudor o de ambos, como se ha visto).

7t Ibidem, ed. 1764 p. 543. «No emplear en los asuntos ajenos el cuidado que las
personas menos cuidadosas y las mds esttipidas no dejan de emplear en sus propios asun-
tos» (traduccién propia).

72 Ibidem, ed. 1764, p. 544. «La culpa lata, como opuesta a la buena fe exigida por
el contrato; y es en este sentido que las leyes dicen “la culpa lata se compara con el dolo, la
culpa lata es dolo”» (traduccién propia).

73 Ibidem, p. 72 (Partie I, Chapitre II): el depositario »n’est tenu par conséquent, a
cet égard, que de la faute lourde qui, a cause de son enormité, tient du dol: tenetur duntaxat
de lata culpa et dolo proxima» (»solo estd obligado, en consecuencia, a este respecto, por
culpa lata que, a causa de su enormidad, estd cercana al dolo: se considera la culpa lata
proxima al dolo»).

74 Ibidem, ed. 1764, p. 545. «La doctrina undnimemente defendida por todos los
intérpretes de las leyes romanas, y por los autores de los tratados de Derecho» (traduccién
propia).

75 Ibidem, ed. 1764, p. 546. Refiriéndose a Lebrun, dice que «m’a paru trés versé
dans la connaisance des lois romaines» («me ha parecido muy versado en el conocimiento
de las leyes romanas», traduccién propia).
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Como se ha visto, Pothier ni siquiera se plantea la supuesta
equivalencia entre dolo y culpa grave a efectos de la inaplicacién
o nulidad de las cldusulas limitativas de responsabilidad. Pothier
estd en realidad pensando en la necesidad de que se responda por
culpa grave (ademds de por dolo) y no por culpa leve en el contra-
to de depdsito, por ser éste gratuito y en interés exclusivo del
acreedor. Estd hablando del canon de diligencia exigible por
defecto en el contrato, no del pacto limitativo de la responsabili-
dad ni de sus limites.

De lo anterior resulta que tanto en Pothier como en la mayoria
de los autores estudiados, cuando se acepta la equiparacién entre
dolo y culpa grave ello se hace a los limitados efectos de extender
a la culpa grave la responsabilidad contractual que en algunas figu-
ras contractuales (principalmente el depdsito) las fuentes restrin-
gian al dolo, y no para excluir las cldusulas de limitacién de res-
ponsabilidad en caso de culpa grave. El argumento histdrico no
sirve para fundar la equiparacion.

V. LA CODIFICACION

A) LA EVOLUCION EN FRANCIA

En Francia, el Code Civile prescindi6 de la triparticiéon de cul-
pas, quizds a consecuencia de las criticas de P. Lebrun —de las que
se habia hecho eco ya Pothier, aunque sin compartirlas—, y por
tanto omiti6 toda equiparacion expresa entre culpa grave y dolo a
estos efectos7e.

No obstante, la jurisprudencia posterior en Francia a partir de
principios del siglo xx acogi6 la regla de la equiparacion de la
culpa grave al dolo a efectos de la inaplicacion de cldusulas limita-
tivas de responsabilidad”’, especialmente en materia de transporte,

76 En este sentido, BAposA CoLL, F., La diligencia y la culpa del deudor en la
obligacion civil, 1987, pp. 742 ss. Ello sin perjuicio de que, en el caso especifico del
depdsito, el Code Civile acudié a la diligentia quam in suis (culpa in concreto): «Le
dépositaire doit apporter, dans la garde de la chose déposée, les mémes soins qu’il
apporte dans la garde des choses qui lui appartiennent«(«El depositario debe prestar, en
la guarda de la cosa depositada, los mismos cuidados que utiliza en la guarda de las
cosas que le pertenecen»).

77" Véase por ejemplo la Sentencia de la Cour de Cassation Cass. civ. 1, 19 septembre
2007, n° 05-17.769, Société Sacer Atlantique, FS-P+B. Vid. comentario en https://www.
lexbase.fr/revues-juridiques/3209364-jurisprudence-appreciation-de-la-faute-lourde-sus-
ceptible-de-tenir-en-echec-l-application-d-un-plaf.
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materia en la que su interpretacion del articulo 29 CMR 78 —sobre el
que luego volveremos— resulta criticada por la propia doctrina
francesa” y espafiola®0. La culpa grave se define en la jurispruden-
cia francesa como «la négligence d’une extréme gravité confinant
au dol et dénotant I’inaptitude du débiteur a I’accomplissement de
la mission contractuelle qu’il avait acceptée» 8.

Pero en la jurisprudencia francesa desde finales del siglo XX, a
partir de la Sentencia Chronopost de 22 de octubre de 1996 y las
sucesivas?®2, el foco de atencidn no se pone tanto en la existencia o
no de culpa grave (definida no ya en términos objetivos sino subje-
tivos83, como «une négligence d’une extréme gravité confinant au
dol et dénotant 1’inaptitude du débiteur de I’obligation a
I’accomplissement de sa mission contractuelle»$4) sino en el impac-
to que puede tener la cldusula limitativa de responsabilidad sobre la
obligacion esencial 3> atendida la causa del contrato®0, hasta el punto

78 Vid. por ejemplo la Sentencia Cass. com., de 21 de febrero de 2006, no 04-20139,
que sigue el criterio sentado en las dos Sentencias de 24 de abril de 2005 (Contrats, conc.
consom. 2005, comm. no 150, obs. L. Leveneur, D. 2005, p. 1864, note Tosi et somm., p.
2845, obs. B. Fauvarque-Cosson, JCP 2005, 11, 10666, obs. G. Loiseau, RDC 2005, p. 651,
avis de R. de Gouttes, p. 673, obs. D. Mazeaud et p. 752, obs. Ph. Delebecque, Rev. Lamy
dr. aff., sept. 2005, obs. G. Viney).

7 En Francia, Mazeaud cita como contrarios a la equiparacion absoluta de la culpa
grave al dolo a numerosos autores franceses: Fromageot, Sainctelette, Boutard, Josserand,
Voisenet, Lalou, Jambu-Merlin y Roblot. Vid en MAZEAUD, H y L. y TuNc, A., Tratado
teorico y prdctico de la responsabilidad, 1962, p. 64, nota 7. Cit. por MARTHA NEME,
«Culpa lata dolo aequiparatur», en Sistema del ius romanum, Sistema juridico romanista y
Subsistema Juridico Latinoamericano. Liber discipulorum para el profesor Sandro Schi-
pani, Universidad Externado, Bogot4, nota 3.

80 Vid. una critica en MARTINEZ SANZ, E., La responsabilidad del porteador en el
transporte internacional de mercancias por carretera —CMR— Granada, 2002, pp. 537 y ss.

También en SANCHEZ-GAMBORINO, F., La llamada culpa grave en el transporte de
mercancias por carretera, Ed. ICG Marge, 2017, pp. 388 y ss.

81 «La negligencia de una extrema gravedad cercana al dolo y que denota la falta de
aptitud del deudor para el cumplimiento de la misién contractual que habia aceptado»
(traduccién propia).

82 Vid., al respecto, Ch mixte 22 de abril de 2005 D. 2005, Jur. P. 1864, asi como Ch.
com 21 de febrero de 2004 pourvoi 04-20139.

Véanse también las Sentencias Faurecia, de 13 de febrero de 2007 (Cass. com., 13 fév.
2007: Bull. civ. IV, n° 43; BICC, ler juin 2007, n° 1194 y la nota) y Extand de 5 de junio
de 2007 (Cass. com., 5 juin 2007: R., p. 434; Bull. civ. IV, n° 157; BICC, 15 oct. 2007,
ndm. 2107, y la nota).

83 Vid. BAKOUCHE, David: «Appréciation de la faute lourde susceptible de tenir en
échec I’application d’un plafond 1égal de réparation«, disponible en https://www.lexbase.
fr/revues-juridiques/3209364-jurisprudence-appreciation-de-la-faute-lourde-susceptible-
de-tenir-en-echec-1-application-d-un-plaf.

84 «Una negligencia de extrema gravedad cercana al dolo que denota la falta de apti-
tud del deudor de la obligacién para el cumplimiento de su misién contractual», definicién
establecida en la Sentencia de la Cour de Cassation de 22 de abril de 2005 (ndmero
03-14112).

85 Véase Cass. Com, 22 oct. 1996.

86 La doctrina ha llegado a decir que la nocién de «culpa grave» no cumple ya fun-
ci6n alguna en esta materia: «il n’est pas excessif d’affirmer que la faute lourde ne revét
plus aucune utilité lorsqu’on est en présence d’une clause limitative de réparation ayant
une source contractuelle. Dans un tel cas seuls les concepts d’obligation essentielle et de
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que se ha llegado a decir —acaso con exceso— que la nocién de culpa
grave ya no cumple funcién alguna en el examen de la validez o
inaplicacién de las cldusulas limitativas de responsabilidad®’, salvo
en las limitaciones legales o reglamentarias. Las cldusulas limitati-
vas serdn nulas o inaplicables cuando la limitacion deje insatisfecha
la obligacién esencial del contrato (con palabras del Arrét Sentencia
Faurecia II, de 29 de junio de 201038, «seule este réputée non écrite
la clause limitative de réparation qui contredit la portée de
I’obligation essentielle souscrite par le débiteur»8°). En cambio, se
aceptan las limitaciones sobre obligaciones no esenciales, con o sin
culpa grave. Y, desde el mismo Arrét Faurecia II de 29 de junio de
2010, se dice que no basta con que la limitacién de responsabilidad
afecte a una obligacion esencial, atendida la causa del contrato, sino
que es preciso que la indemnizacién sea «dérisoire» (irrisoria) a la
luz de la reparticion de riesgos y el precio pactados®.

El foco de la cuestion se desplazé por tanto del antiguo articu-
lo 1150 Code Civile al antiguo articulo 1131 Code Civile, de la
culpa grave (que no ha llegado a abandonarse formalmente nunca)
a la causa del negocio juridico y al caracter vinculante de la obliga-
cién esencial del contrato.

Existieron tres proyectos de reforma del Code Civil en Fran-
cia en la materia®': los proyectos Catald de 2004, Terré de 2006

cause ont un réel intérét. Cela conduit M. Delpech a affirmer que la notion de cause connait
une incontestable vitalité «a tel point qu’elle semble totalement éclipser celle de faute
lourde, dont le droit des transports constitue pourtant traditionnellement un terrain privilé-
gié pour écarter les plafonds de responsabilité». Vid. en el Informe del Institute Numerique
de 5 de noviembre de 2010, publicado en https://www.institut-numerique.org/section-
2-une-notion-de-faute-lourde-marginalisee-4fc899079b3db.

Véase también el sucesivo informe del Institute Numerique publicado el 1 de junio
de 2012, disponible en https://www.institut-numerique.org/la-faute-lourde-et-les-clauses
limitatives-de-responsabilite-4cd45375e4b58#google_vignette.

Al respecto puede también consultarse Dos Santos Martins, L., «<Exclusién y limitacién
de responsabilidad contractual: especial referencia a los contratos de tecnologias de la infor-
macion», Revista Aranzadi de Derechoy Nuevas Tecnologias, nim. 30/2012, BIB 2012/3249,
p. 6. Dos Santos advierte que la Cour de Cassation en la Sentencia Chronopost pone el acen-
to en que la clausula de limitacion de responsabilidad «atenta contra la causa del compromiso
suscrito por el contratante», y resulta por ello contraria a la obligacién esencial del contrato.

87 Ibidem. Vid. el informe del Institute Numerique de 1 de junio de 2012, https://www.
institut-numerique.org/a-le-concept-dobligation- essentielle-dorenavant-affranchi-de-la-faute-
lourde-4cd453760ebc8.

88 Cass. com., 29 juin 2010: JCP 2010, n°® 787, note D. HOUTCIEFF et Ph. STOFFEL-
MUNCK, chron. resp. civ., p. 1015, spéc. n° 11, p. 1917.

89 «Solo se considera no escrita la cldusula limitativa de la indemnizacién que con-
tradice el alcance de la obligacion esencial asumida por el deudor».

9 «Aux termes d’une clause stipulant que les prix convenus reflétent la répartition
du risque et la limitation de responsabilité qui en résultait«(«con arreglo a una cldusula que
estipulaba que los precios acordados reflejaban el reparto de riesgos y la limitacién de
responsabilidad que de ello resultaba»).

91 Véase el Informe del Institute Numerique de 5 de noviembre de 2010, publicado
en https://www.institut-numerique.org/section-2-une-notion-de-faute-lourde-marginali-
see-4£fc899079b3db.
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y Chancellerie de 2008°2. Por lo que aqui interesa, el proyecto
Catald no menciona la culpa grave en materia de clausulas exclu-
yentes o limitativas de la responsabilidad (salvo en el equivalen-
te francés al articulo 1107 C.c., cuestion distinta a la ahora
estudiada)?3, pero establece (art. 1125.2) que «est réputée non
écrite toute clause inconciliable avec la réalité de la cause» («se
considera no escrita toda cldusula que sea incompatible con la
realidad de la causa»), volviendo a la jurisprudencia sobre la
causa del negocio y separdndose de la jurisprudencia antigua
sobre culpa grave. En particular, su articulo 1382-2 dispone que
un contratante «no puede excluir o limitar la reparacién del dafio
causado a la otra parte (...) por el incumplimiento de una de sus
obligaciones esenciales».

Por su parte, el proyecto Terré dispone que «toute clause incon-
ciliable avec 1’obligation essentielle du contrat est réputée non
écrite«(«toda cldusula inconciliable con la obligacién esencial del
contrato se considera no escrita»), prescindiendo por tanto del con-
cepto de culpa grave®* y situando la cuestion en la interpretacion
del contrato en su conjunto a la luz de su obligacion esencial.

Por dltimo, el proyecto Chancellerie prescinde igualmente de la
culpa grave?® a estos efectos, y sienta la regla de que «un contrat a
titre onéreux est nul faute d’intérét lorsque des I’origine la contre-
partie convenue au profit de celui qui s’engage est illusoire our
dérisoire» %6, adoptando por tanto un punto de vista basado en la
causa, sin que la culpa grave desempeiie por si misma papel alguno
en las cldusulas limitativas de la responsabilidad. Desde este punto
de vista, una cldusula de exoneracion de responsabilidad en caso
de culpa grave, como muchas otras clausulas contractuales, podra
—o0 no— dejar sin interés el contrato, en atencién a la contrapresta-
cién pactada y dependiendo de las circunstancias que concurran.

92 Véase también sobre ellos Alpa, G., Réflexions sur le projet de réforme du droit
des contrats, Révue internationale du droit comparé, 2015, 67-4, pp. 877-899.

9 Menciona no obstante la culpa grave, asimildndola al dolo, a los efectos de consi-
derar inaplicable la regla equivalente a nuestro articulo 1107 C.c. (solo se indemnizan los
daios previsibles, no los imprevisibles).

94 Salvo para excluir, como en el proyecto anterior, la aplicacion de la regla equiva-
lente al articulo 1107 C.c. espaifiol (indemnizabilidad solo de los dafios previsibles salvo
dolo —a lo que se afiade en este proyecto la culpa grave).

9 Ni siquiera la usa en el articulo 176 a los mismos efectos anteriormente citados
(equivalente al art. 1.107 C.c. espaiiol), que solo habla del dolo.

9%  «Un contrato a titulo oneroso es nulo por falta de interés cuando desde su origen
la contrapartida acordada en beneficio de aquel que se obliga es ilusoria o irrisoria».
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Pero la culpa grave como tal ni siquiera es mencionada, ni mucho
menos asimilada al dolo.

Tras estos proyectos, se produjo en 2016 la aprobacién de la
Ordenanza nim. 2016-131, de 10 de febrero de 201697, que si bien
introduce el concepto de «faute lourde ou dolosive» a muchos efec-
tos%8, no lo usa en el contexto de las cldusulas limitativas de la
responsabilidad contractual, cuestién que se rige por el nuevo
articulo 1170, con arreglo al cual «toda cldusula que prive de su
sustancia a la obligacion esencial del deudor se reputard no
escrita»??, que como pone de manifiesto Savaux 1% es reflejo de la
jurisprudencia dictada en los asuntos Chronopost. Con palabras de
Péres, con cardcter general «la clausula contraria no debe conside-
rarse no escrita salvo si ella crea un desequilibrio significativo
entre los derechos y las obligaciones de las partes» !9 mediante el
vaciamiento de la substancia de la obligacion esencial del contrato,
como matiza Fabre-Magnan192. Al final la necesidad de preservar
la obligacién esencial del deudor se erige en el criterio principal,
limite de orden publico 193 que desplaza las consideraciones histori-
cas sobre dolo o culpa grave en esta materia, sin distinciéon ademds
entre los contratos de adhesion y los negociados individualmen-
te 104, Como resume Fabre-Magnan, «aucune référence n’était plus
fait a I’exigence d’une faute lourde du débiteur» («ninguna refe-

97 Véase sutexto enhttps://www.legifrance.gouv.fr/jort/id/JORFTEXT000032004939/.

9% Uno de ellos es el equivalente al articulo 1107 C.c. espaifiol, que es el articulo
1231-3 del Cédigo francés, cuyo nuevo texto, siguiendo en esto el proyecto Catala, es el
siguiente: «Art. 1231-3.-Le débiteur n’est tenu que des dommages et intéréts qui ont été
prévus ou qui pouvaient &tre prévus lors de la conclusion du contrat, sauf lorsque
I’inexécution est due a une faute lourde ou dolosive ». («El deudor no esta obligado mds
que a los dafios e intereses que han sido previstos o que podrian haber sido previstos en el
momento de la celebracién del contrato, salvo en el caso de que el incumplimiento se deba
a dolo o culpa grave»).

Adviértase que esta regla esta matizada por lo dispuesto en el articulo 1231-4 siguien-
te, que limita la indemnizacién, incluso en caso de dolo o culpa grave, a los dafios en los
que exista relacion de causalidad inmediata y directa. Pero esto nos aleja del objeto de este
trabajo.

9 SAVAUX, Eric., «El nuevo Derecho francés de obligaciones y contratos», en ADC,
tomo LXIX, 2016, fasc. III, p. 730.

100 Tbidem, p. 730.

101 Péres, Cécile, «Regles impératives et supplétives dans le nouveau droit des con-
trats «, en Libres propos sur la réforme du droit des contrats, LexisNexis, 2016, p. 19.

102 Fabre-Magnan, Muriel, Le droit des contrats, 2023, p. 107. Este autor subraya la
continuidad entre el nuevo régimen y el que resultaba de la Sentencia Faurecia II antes
citada.

103 Como también indica SAvAUX (ibidem), el nuevo articulo 1162 del Cédigo Civil
francés, en la linea del articulo 1255 C.c., dispone que «el contrato no puede derogar el
orden publico a través de sus estipulaciones».

104 En este sentido LACHIEZE, Christophe, Droit des contrats, 5.* ed., 2020, p. 153.
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rencia se hace ya a la exigencia de una culpa grave del deudor»). El
Cdédigo francés también permite al Juez moderar o elevar la pena
convencional (art. 1231-5), pero sin consideracion alguna relativa a
la culpa, lata 0 no1%.

Esta Ordenanza del afno 2016 fue ratificada por Ley en
2018106,

B) LA CUESTION EN LOS ORIGENES DE LA CODIFICA-
CION ESPANOLA: INTERPRETACION LITERAL DE
LOS ARTICULOS 1102 Y 1103 C.C.

El Proyecto de Cédigo Civil de Garcia Goyena de 1851, alaluz
de las Concordancias, Motivos y Comentarios de su autor fechadas
en 1852107 abandona la triparticiéon de la culpa. Dice que «deste-
rradas ya las tres especies de culpas o diligencias», serd poco fre-
cuente un pacto expreso sobre el canon de diligencia debido por el
deudor. En el articulo 1013 del Proyecto, en defecto de canon de
diligencia pactado se aplica el canon de la diligencia «que es pro-
pia de un buen padre de familia». Lo mismo se repite en los comen-
tarios a los articulos 1005108 y 166919 del Proyecto. Se hace eco

105 «Art. 1231-5.-Lorsque le contrat stipule que celui qui manquera de l>exécuter
paiera une certaine somme a titre de dommages et intéréts, il ne peut étre alloué a l>autre
partie une somme plus forte ni moindre. «Néanmoins, le juge peut, méme d’office, modé-
rer ou augmenter la pénalité ainsi convenue si elle est manifestement excessive ou déri-
soire. «Lorsque I’engagement a été exécuté en partie, la pénalité convenue peut étre dimi-
nuée par le juge, méme d’office, a proportion de 1’intérét que 1’exécution partielle a
procuré au créancier, sans préjudice de 1’application de 1’alinéa précédent. «Toute stipula-
tion contraire aux deux alinéas précédents est réputée non écrite. «Sauf inexécution défini-
tive, la pénalité n’est encourue que lorsque le débiteur est mis en demeure »

«Cuando el contrato estipula que aquel que lo incumpla pagara cierta suma a titulo de
daiios e intereses, no se puede atribuir a la otra parte una suma mads alta ni menor.

«Sin embargo, el juez puede, incluso de oficio, moderar o aumentar la pena asi acor-
dada cuando sea manifiestamente excesiva o irrisoria.

«Cuando la obligacién haya sido ejecutada en parte, la penalidad convenida puede ser
reducida por el juez, incluso de oficio, en la proporcion del interés que la ejecucion parcial
ha procurado al acreedor, sin perjuicio de la aplicacién del parrafo anterior.

«Toda estipulacién contraria a los dos pdrrafos anteriores se considerard no escrita.

«Salvo incumplimiento definitivo, la penalidad no se devenga hasta que el deudor es
puesto en mora».

106 Loi no. 2018-287 du 20 avril 2018 ratifiant I’Ordonnance no. 2016-131 du 10
février 2016 portant reforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des
obligations. Disponible en https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORF-
TEXT000036825602/.

107 GARCiA GOYENA, F., Concordancias, Motivos y Comentarios del Cédigo Civil
espaiiol, 1.* ed. 1852, reimpresion 1974, p. 542.

108 Donde se dice que «la expresion «como un buen padre de familias» es feliz y
encierra en abstracto un concepto facil y sencillo», preferible a la triparticion de culpas.

109 Donde, en relacion con las obligaciones del depositario, dice que «nosotros habe-
mos reducido este punto a su justicia y sencillez naturales por la regla general a todos los
contratos sentada en los articulos 1.005 y 1.013».
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Garcia Goyena de las criticas existentes en aquel momento a la
triparticién, que ponifan de manifiesto que «la division de las faltas
es mds ingeniosa que ttil en la practica», pues lo inico importante
era el canon de diligencia pactado por las partes, «si la obligacién
del deudor es mds o menos estricta» conforme a lo acordado» 1.

Respecto del pacto de exclusion de responsabilidad, la cuestion
se trata en el Proyecto de 1851 y en el Comentario de Garcia Goye-
na tan solo en la responsabilidad por dolo, y no en la responsabili-
dad por culpa (desterrado ya el concepto mismo de «culpa lata»).
El articulo 1012 del Proyecto dice que «cualquiera pacto en que se
renuncie para lo futuro» el derecho de reclamar la responsabilidad
por dolo «serd nulo». El comentario cita Partidas 5.11.29, que
como hemos visto mds arriba dice que las exclusiones de la respon-
sabilidad por dolo «podrian dar carrera a los omes de fazer mal».
Ni en el Proyecto de 1985 ni en su comentario por Garcia Goyena
hay el menor atisbo de la equiparacion entre dolo y culpa lata
(concepto que ya no existe) a efectos de un posible pacto de exclu-
sién de la responsabilidad, ni mucho menos a los efectos de una
cldusula de limitacion de la responsabilidad.

Gutiérrez !, en 1869, se mostré partidario de la triparticién en
términos generales, aunque dispuesto a asumir como propia la teo-
ria del grado unico de la culpa (ya anunciada en el Proyecto
de 1851) si esta fuera aprobada por el legislador!!2, pero no asimilé
el dolo a la culpa grave en lo que respecta a los pactos de renuncia
al dolo futuro!13. Por lo que su respuesta a la cuestion ahora deba-
tida (admisibilidad de las cldusulas limitativas de la responsabili-
dad por culpa grave) ha de considerarse positiva.

Pocos afios antes de la aprobacién del Cédigo Civil, el 2 de
julio de 1875, el Tribunal Supremo dicté una Sentencia, citada por

110 En el comentario al articulo 1005 del Proyecto, Garcia Goyena hace enteramente
suyo el Discurso 59 Frances, en el que se decia: «la division de las faltas es mas ingeniosa
que util en la préctica, pues a pesar de ella serd necesario, 4 cada falta que ocurra, poner en
claro, si la obligacién del deudor es mas o menos estricta, cudl es el interés de las partes,
cudl ha sido su intencidn, al obligarse, cudles son las circunstancias. (...) Por estas consi-
deraciones se ha decidido, que el que se obliga a la conservacién de una cosa, debe poner
en ello todos los cuidados de un buen padre de familias».

11 GUTIERREZ FERNANDEZ, B., Cddigos o Estudios Fundamentales sobre el Dere-
cho Civil Espariol, 1.* ed., Libro IV (Obligaciones), pp. 46, 47 y 58 a 62.

112 «Nosotros hallamos ventaja en la antigua divisiéon porque da mayores medios de
proporcionar la responsabilidad de la culpa, principio ineludible de toda ley que tenga
tendencia penal; pero siendo cierto que pueda ofrecer en la practica alguna dificultad, no
reparariamos en sustituir a esas reglas la del Cédigo: el ejemplo del buen padre de familia
es de buen origen y ejemplo préctico y seguro, unido al prudente y justificado arbitrio del
juez», p. 62.

113 Considera Gutiérrez que es un pacto nulo por tener causa ilicita «el de renunciar
al dolo futuro», y lo explica en los siguientes términos: «la promesa de que uno no deman-
dard a otro por el engafio o hurto que le haga no vale, porque tales pleitos podrian dar
carrera a los omes de facer mal: € non deben ser guardados (Ley 29)», op. cit., p. 46.
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Manresa y por Morales, en la que considerd ineficaz el pacto de
que el responsable «no respondia de cualquier desgracia». El Tri-
bunal Supremo declar6 que en relacién con la culpa lata «no cabe
acerca de ella el pacto de no prestarla, como contraria e incompa-
tible con la indole y objeto de los contratos». Se trataba de un
mandato para transportar un sobre con 10.000 pesetas, y el man-
datario abandond en el carruaje la cartera sin tomar las més ele-
mentales precauciones. Quizds esta Sentencia fue acertada por el
motivo equivocado, pues el pacto de «no responder de cualquier
desgracia» no incluye dejar abandonado el sobre con el dinero en
el carruaje. La declaracion del Tribunal Supremo, no obstante,
tiene un cardcter innecesariamente general. Esta Sentencia es
anterior al Cédigo Civil, por lo que en realidad es solo una curio-
sidad histérica.

El Cédigo Civil espaifiol, siguiendo el precedente del francés y
el del Proyecto de 1851, elimind con carécter general la triparticién
de culpas, adoptando el criterio de la diligencia del buen padre de
familia (antigua culpa leve). Los articulos 1.102, 1.103 y 1.104
C.c. distinguen nitidamente entre dolo (1.102 C.c.) y culpa (1.103
y 1.104 C.c.), y establecen como canon de diligencia el que «exija
la naturaleza de la obligacién y corresponda a las circunstancias de
las personas, del tiempo y del lugar», en la linea de Garcia Goyena.

Miés adelante volveremos sobre esta cuestion por extenso, pero
adelantemos ahora lo que se desprende de una mera interpretacion
literal. En particular, en cuanto al pacto de renuncia a la responsa-
bilidad, el Cédigo Civil tan solo lo menciona expresamente en el
articulo 1102, para el caso de dolo, sin referencia alguna a la culpa
lata. La palabra «igualmente», contenida en el articulo 1103 C.c.
es la que més problemas hermenéuticos ha dado, entendiendo
Morales que en ella se contiene una tdcita prohibicion de la exone-
racion completa de la responsabilidad por culpa (no aclara Morales
si esta prohibicion alcanzaria también a la limitacion de la respon-
sabilidad), y en cambio la doctrina més cercana al Codigo Civil,
como Manresa, asi como doctrina mas reciente, como Diez-Pica-
zo !4, Salelles !> o Badosa Coll, entienden que la palabra «igual-
mente» no tiene el significado pretendido por Morales en ese con-
texto. Jordano Fraga, en general partidario de la tesis de Morales,
reconoce que «igualmente» no significa total equiparacion con el
régimen del articulo 1102 C.c., pues ello afectaria también a la res-

114 DiEz-Picazo, L. y GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho Civil, vol. 11
tomo I, 11.* ed., 2016, p. 208. Este autor rechaza interpretar «igualmente» en el sentido
propuesto por Morales, como el propio Morales reconoce.

115 SALELLES, J. R. Exclusion y limitacion de responsabilidad en la contratacion
entre empresarios. Bolonia, 2007.
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ponsabilidad por culpa leve 1. A mi juicio, «igualmente» no signi-
fica otra cosa que «también»: es decir, que ademds de responder
por dolo también se responde por culpa, sin que ello signifique que
todo lo que se ha dispuesto en el articulo 1102 C.c. sobre la respon-
sabilidad por dolo sea «igualmente» aplicable a la responsabilidad
por culpa regulada en el articulo 1103 C.c., con la tnica diferencia
del poder moderador del Juez. Interpretado en este sentido el
articulo 1103 C.c., tampoco cabria cldusula de exoneracion o limi-
tacion de la responsabilidad por culpa ordinaria, lo que sin duda no
ha sido el propo6sito del codificador. La existencia de dos precep-
tos, con regulacion diferente, abona la tesis de que «igualmente»
no puede interpretarse en tal sentido. Hasta aqui la interpretacién
literal del precepto. Como veremos a continuacién, en variadas
ocasiones el Cédigo Civil equipara expresamente culpa grave a
dolo, pero ésta —pudiendo haberlo hecho también— no es una de
ellas. Como decia Gregorio Lépez en sus comentarios a las Parti-
das (véase mas arriba), «ubi requiritur dolus ex proposito non suffi-
cit culpa lata» 7. En el articulo 1102 C.c. el Cédigo «requirit dolus
€X proposito».

C) LA SITUACION EN OTROS PAISES 18

La situacion en el 4&mbito internacional es la de una falta com-
pleta de coherencia, razén por la cual como veremos al final de este
trabajo cobran mayor importancia los estudios y proyectos de nor-
mas comunes de Derecho Civil.

En Alemania el BGB sigui6 un criterio restrictivo, limitando la
imposibilidad de pacto en contrario a la responsabilidad por dolo, y
no a la que nace de culpa grave: asi, el pardgrafo 276 BGB dice que
«el deudor no puede ser liberado anticipadamente de la responsabi-
lidad por dolo». Solo el pactum de dolo non praestando es nulo, no
el pacto de exclusion de la responsabilidad por culpa grave, sin
perjuicio de las potestades del juez de control de las condiciones
generales de la contratacidn, cuestién que no es especifica de esta
materia. La excepcion histéricamente existente en materia de trans-
porte ha desaparecido ya!1°.

116 JorDANO FRAGA, F., La responsabilidad contractual, Civitas, 1987, p. 367,
nota 66 in fine.

117 «Cuando se exige ex profeso dolo no basta con la culpa lata» (traduccién propia).

118 Con cardcter general, véase OLIVA BLAZQUEZ, F., «<El Derecho comparado como
instrumento para la unificacién y armonizacion internacional del Derecho de contratos»,
en ADC tomo LXXIV, 2021, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1099-1260

119 En materia de transporte antiguamente se equiparaba dolo y culpa grave a estos
efectos (vid. 435 HGB). En 1998 se modific este precepto para asimilar al dolo la actua-
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En cambio, tanto en Suiza como en Italia el proceso codificador
hizo suya la equiparacién entre dolo y culpa grave a estos efectos:
el articulo 100.1 de la Ley Federal Suiza de 30 de marzo de 1911
declar6 nulo el pacto por el cual se exima al deudor de responsabi-
lidad por dolo o culpa grave 20, y el Codice Civile Italiano de 1942,
cuyo articulo 1229.1 dispone que «es nulo cualquier pacto que
excluya o limite con caricter previo la responsabilidad del deudor
por dolo o por culpa grave» («E nullo qualsiasi patto che esclude o
limita preventivamente la responsabilita del debitore per dolo o per
colpa grave») 21,

La misma prevision se contiene en el articulo 332.1 del Cédigo
Civil griego'22, y el articulo 63 del Cédigo Civil colombiano (segtin
el cual la culpa grave «en materias civiles equivale al dolo»).

En particular, en Derecho chileno, el articulo 44 de su Cédigo
Civil equipara expresamente la culpa lata al dolo, y sin embargo
no hay unanimidad en doctrinal?3 y jurisprudencial?* sobre si esta
equiparacion impide o no la validez o la aplicacién de las cldusulas
limitativas de la responsabilidad por culpa grave siempre y cuando
tales cldusulas no determinen la prictica irresponsabilidad del deu-
dor. Influye sin duda el hecho de que el articulo 1558 C.c. chileno
permite alterar la regla de nuestro articulo 1107 C.c. mediante
pacto entre las partes.

En cambio, en Derecho inglés es plenamente valida y aplicable
la clausula de limitacién de responsabilidad por culpa grave («gross

ci6én hecha «con temeridad y a sabiendas de que con probabilidad se causaria un dafio»:
vid. en MARTINEZ SANZ La responsabilidad del porteador en el transporte internacional
de mercancias por carretera —CMR—, Comares, 2002, p. 526.

120 VoN TUHR, A., Tratado de las Obligaciones (trad. espafiola W. Roces, 1934),
tomo II, p. 99. Dice von Tuhr que en Derecho Comiin (y cita a Windscheid, Pandectas,
265.5), como en Alemania (BGB, 276), «solo se considera nulo el pacto de dolum non
praestandum», con exclusién por tanto de la culpa grave.

121 «Es nulo cualquier pacto que excluya o limite preventivamente la responsabili-
dad del deudor por dolo o culpa grave» (traduccion propia). Sobre la cuestion, véase GAL-
GANo, E., Diritto Civile e Commerciale, 1990. vol. 2, tomo 1, p. 65.

122 Vid. en Ruiz SutiL, C., «El resurgimiento de los pactos limitativos en la contra-
tacion internacional: propuesta de una nueva regulacién para América y Europa», en Bole-
tin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio XLVIII, nim. 143, mayo-agosto
2015, p. 775.

123 Véase BANFI DEL Rio, C., «La asimilacién de la culpa grave al dolo en la respon-
sabilidad contractual en Chile». Revista Chilena de Derecho. vol. 27, ndm. 2. pp. 291-330
(2000). Seccion Estudios, pp. 323 y 324. Este autor se muestra favorable a la admision de
las clausulas limitativas de responsabilidad en caso de culpa grave si no determinan en la
préctica la irresponsabilidad del deudor, y cita en su apoyo a Alessandri.

124 Banfi cita la Sentencia de 11 de marzo de 1992 de la Corte Suprema de Casacién
de Chile, RDJ. T. 89, secc. 1., pp. 24 ss,, que sin embargo contradice las tesis de este autor,
puesto que declara inaplicable la clausula de limitacion de responsabilidad en caso de
culpa grave
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negligence»), como se declaré en la Sentencia del Court of Appeal
en el caso Armitage v. Nurse and others (1998, 241)125 y confirma
la doctrina'26. La discusion se centra fundamentalmente en los tér-

125 En esta Sentencia se dice, en primer lugar, que la diferencia entre «culpa»
(«negligence») y «culpa grave» («gross negligence») tiene en Derecho inglés menos tras-
cendencia que en Derecho continental, siendo una cuestion fundamentalmente de grado.

Se afirma en ella con claridad que en Derecho inglés no rige el principio «culpa lata
dolo aequiparatur»: «we regard the difference between negligence and gross negligence as
merely one of degree. English lawyers have always had a healthy disrespect for the latter
distinction. In Hinton v. Dibbin (1842) p 2Q. B. 646 Lord Denman C. J. doubted whether
any intelligible distinction exists; while in Grill v. General Iron Screw Collier Co. (1866)
L.R. 1 C.P. 600, 612 Willes J. famously observed that gross negligence is ordinary negli-
gence with a vituperative epithet. But civilian systems draw the line in a different place.
The doctrine is culpa lata dolo aequiparatur; and although the maxim itself is not Roman
the principle is classical. There is no room for the maxim in the common law; it is not
mentioned in Broom’s Legal Maxims, 10th ed. (1939)» («vemos la diferencia entre culpa y
culpa grave como meramente de grado. Los juristas ingleses han tenido siempre una sana
falta de respeto por esta distincion. En Hinton v. Dibbin (1842) p 2Q. B 646 Lord Denman
C. J. dudé si existe una distincion inteligible: mientras que en Grill v. General Iron Screw
Collier Co. (1866) L. R. 1 C, P. 600, 612 Willes J. observo —de forma que pasoé a la fama—
que la culpa grave es culpa ordinaria con un epiteto vituperador. Pero los sistemas de
Derecho Civil trazan la linea en un lugar diferente. La doctrina es culpa lata dolo aequipa-
ratur, y aunque la mdxima en si misma no es romana el principio es clasico. No hay lugar
para esta maxima en el common law; no se menciona en Broom’s Legal Maxims, 10th. Ed.
(1939)».

Y, por otra parte, en esta Sentencia se afirma expresamente que cabe limitar la respon-
sabilidad en caso de culpa grave: «since it was open to contracting parties to exclude liabil-
ity for ordinary or even gross negligence, such an exclusion was also open to the parties to
a settlement» («dado que estaba dentro del poder de disposicion de las partes contratantes
excluir la responsabilidad por culpa ordinaria e incluso por culpa grave, tal exclusién tam-
bién era posible para las partes en un settlement»).

126 Vegase Christou, R. Drafting commercial agreements, 6t Ed., Thomson Reuters,
que en su pagina 36 afirma que «Liability for any type of breach arising from any cause,
including total failure to perform caused by wilful default, can (leaving aside the impact
of 5.3 of the UCTA) be excluded, provided the clause is drafted widely enough (See
Suisse Atlantique Societe d’ Armement SA v NV Rotterdamsche Kolen Centrale [1967] 1
A. C. 361). This principle was followed in Photo Production Ltd v Securicor Transport
Ltd [1980] A. C. 827, where an exclusion clause was found to be drafted so widely as to
exclude liability for a wilful default which was also a fundamental breach of the contract.
Similarly, in Armitage v Nurse, [1998] Ch. 241, the Court of Appeal held that a trustee-
exemption clause could validly exclude liability for gross negligence as it was sufficiently
widely drafted to cover this contingency, and that there was no point of public policy that
would otherwise cause such a clause to be unenforceable» («La responsabilidad por cual-
quier tipo de incumplimiento, cualquiera que sea la causa de la que surja, incluyendo una
completa falta de cumplimiento causada por dolo, puede (dejando al margen el impacto
de 5.3 del UCTA) ser excluido, siempre que la causa se redacte en términos suficiente-
mente amplios (véase Suisse Atlantique Societe d’Armement SA v. NV Rotterdamsche
Kolen Centrale [1967] 1 A. C. 361). Este principio se siguié en Photo Production Ltd. v.
Securicor Transport Ltd [1980] A. C. 827, donde una cldusula de exclusion de responsa-
bilidad se consider6 que habia sido redactada en términos tan amplios que excluian la
responsabilidad por dolo que ademas constituyd un incumplimiento fundamental del con-
trato. De forma similar, en Armitage v. Nurse [1998] Ch. 241, 1a Court of Appeal conside-
r6 que una cldausula de exencién de responsabilidad en favor de un trustee podia vélida-
mente excluir la responsabilidad por culpa grave dado que estaba redactada en términos
suficientemente amplios para cubrir esta contingencia, y que no habia razén alguna de
politicas publicas que permitiera llegar a la conclusion de que una cldusula semejante
debiera ser inaplicable»).
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minos en los que la cldusula estd redactada, y en si ésa era realmen-
te la intencion de las partes!?’. La jurisprudencia inglesa es escép-
tica incluso respecto al concepto de «culpa grave», respecto de la
que Willes J. afirmé —con palabras que han sido citadas en muchas
ocasiones— que la culpa grave no es otra cosa que «culpa ordinaria
con un epiteto vituperador» 128,

La situacién es menos clara en Derecho estadounidense, pues
en ocasiones la cldusula de limitacién de responsabilidad se ha
considerado inaplicable en caso de culpa grave, al menos en el
Estado de Nueva York!2° y en los viejos Restatements of the
Law 130 pero no en el Uniform Commercial Code!3!, mas moder-
no, que acepta estas cldusulas de limitacién de responsabilidad
(con la excepcidn de los dafios personales causados por bienes de
consumo) y no establece excepcion alguna a la validez de tales
pactos en caso de culpa grave 132,

El Derecho belga!33, modificado en 2022, permite expresamen-
te la clausula de exoneracién completa de responsabilidad por
culpa grave (art. 5.89 del Cddigo Civil belga) 134, con las solas

Vid. también Glenn Kangisser y Shu SHU WONG, «Limitation of liability: a general
overview under English Law», disponible en https://www.haynesboone.com/news/alerts/
limitation-of-liability-a-general-overview-under-english-law.

127 Vease Treitel, G. H., The Law of Contract, 1999, p. 203, y en el mismo sentido
Cooke, John y Oughton, David, Common Law of Obligations, 27 Ed., Butterworths 1993,
p- 397.

128 Vgase nota al pie anterior.

129 Kalisch-Jarcho, Inc. v. New York, 448 N. E.2d 413, 416 (N.'Y. 1983). El concepto
de gross negligence es el de «reckless indifference to the rights of others» (temeraria indi-
ferencia hacia los derechos de otros).

130 Vid. en Ruiz SutiL, C., «El resurgimiento de los pactos limitativos en la contra-
tacion internacional: propuesta de una nueva regulacion para América y Europa», en Bole-
tin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio XLVIII, nim. 143, mayo-agosto
2015, p. 778.

131 VEase el pardgrafo 28:2-719 (Contractual modification or limitation of liability),
relativo a la compraventa, que solo la excluye para los dafios personales causados por bie-
nes de consumo. Vid. en https://www.law.cornell.edu/ucc/2/2-719.

132 Vid. en el mismo sentido Ruiz Sutil, C., op. cit., p. 779.

133 Ley de 28 de abril de 2022 modificando el Cédigo Civil, disponible en https://
www.ejustice.just.fgov.be/mopdf/2022/07/01_1.pdf.

134 «Art. 5.89. Clause exonératoire de responsabilité

§1. Sauf si la loi en dispose autrement, les parties peuvent convenir d’une clause exo-
nérant le débiteur, en tout ou en partie, de sa responsabilité contractuelle ou extracontrac-
tuelle. La clause peut exonérer le débiteur de sa faute lourde ou de celle d’une personne
dont il répond.. Une telle exonération ne se présume pas. Sont toutefois réputées non
écrites les clauses qui exonerent le débiteur:

1°de sa faute intentionnelle ou de celle d’une personne dont il répond; ou

2°de sa faute ou de celle d’une personne dont il répond, lorsque cette faute cause une
atteinte a la vie ou a I’intégrité physique d’une personne.

Est pareillement réputée non écrite la clause qui vide le contrat de sa substance.

§2. Si le débiteur fait appel a des auxiliaires pour I’exécution du contrat, ceux-ci
peuvent invoquer contre le créancier principal la clause d’exonération de responsabilité
convenue entre celui-ci et le débiteur».
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excepciones de la «faute intentionelle» (en realidad dolo) y de los
dafios causados a la integridad fisica de una persona.

VL.  OTROS SUPUESTOS ESPECIFICOS EN EL CODI-
GO CIVIL ESPANOL Y EN LEYES ESPECIALES:
SU SIGNIFICADO.

A) LAS TRES REFERENCIAS EXISTENTES EN EL CODIGO
CIVIL ESPANOL

En la redaccién originaria del Cédigo Civil las referencias a la
culpa son muy numerosas, pero en ninguna ocasion se hace refe-
rencia siquiera a la «culpa grave» o «lata». El precepto que mas se
aproxima, pero sin llegar a usar el concepto, es el articulo 1726,
que dispone que «el mandatario es responsable, no solamente del
dolo, sino también de la culpa, que debera estimarse con més o
menos rigor por los Tribunales segtin que el mandato haya sido o
no retribuido» (se admite un mayor o menor rigor en la apreciacién
de la culpa, pero sigue sin usarse el concepto de culpa grave o lata).
El Cédigo en su redaccion originaria, a la que pertenece el articu-
lo 1102 C.c., prescinde por tanto por completo del concepto. Sin
admitir siquiera el concepto de culpa grave, mal podria haber esta-
blecido la equiparacion entre el dolo y la culpa lata.

Sin embargo, con posterioridad dos!35 de las sucesivas modifi-
caciones del Cédigo Civil (ha habido un total de 66) han introduci-
do un total de tres supuestos en los que la culpa grave se asimila
legislativamente al dolo. Ello no significa que la equiparacion sea
general: mds bien al contrario, al especificarse expresamente los
tres casos en los que la culpa grave tiene los mismos efectos que el
dolo y al mantenerse la referencia exclusivamente hecha al dolo en
los innumerables restantes casos, por exclusion, en estos dltimos
(incluido el articulo 1102 C, c,) no debe entenderse incluida la
culpa grave. Si hubiera una automatica y general equivalencia entre
dolo y culpa grave, no habria sido necesario modificar estos tres
articulos.

Los tres supuestos mencionados son el articulo 168 C.c., el
articulo 1366 C.c. y el articulo 1904 C.c. El primero de ellos se

135 La primera fue la Ley de 13 de mayo de 1981, que modificé los articulos 168
parr. 2.°y 1366 C.c., y la segunda la Ley 1/1991, de 7 de enero, que modifico el articulo
1904 C.c.
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refiere a la responsabilidad de los padres que incurran en dolo o
culpa grave causantes de la pérdida o deterioro de los bienes de los
hijos de los que tienen la representacion legal. El segundo estable-
ce la no responsabilidad de la comunidad de gananciales por las
deudas extracontractuales de un cényuge actuando en beneficio de
la comunidad o en el ambito de la administracion de sus bienes,
contraidas debido a dolo o culpa grave de dicho cényuge. Y el ter-
cero establece la accidn de regreso de los centros docentes contra
los profesores que hubieran incurrido en dolo o culpa grave, cuan-
do dichos centros docentes sean condenados como responsables
civiles por los actos de los menores a su cuidado.

Hay otras leyes que asimilan dolo y culpa grave, y lo hacen
expresamente, por haber creido el legislador que resultaba necesa-
rio disponerlo en esos casos. Otras muchas hablan de dolo sola-
mente, y ante el silencio relativo a la culpa grave tales normas no se
interpretan por la doctrina en el sentido de incluir dicha culpa lata
(véase como ejemplo nuestra legislacion del transporte, que serd
objeto de estudio especifico mas adelante).

B) EQUIPARACION EN LA LEY DEL CONTRATO DE
SEGURO SOLO EN CASO DE PRECEPTO QUE EXPRE-
SAMENTE LO DISPONGA

Como ejemplo de la asimilacién legislativa de la culpa lata al
dolo por disposicién expresa de la Ley, solo en los cuatro casos
en los que asi se dispone expresamente y no en los restantes,
cabe citar la Ley 50/1980, de 8 de octubre, del Contrato de Segu-
ro. Dos de los cuatro supuestos en los que se equipara dolo y
culpa grave se refieren a la declaracién del riesgo previa a la
suscripcion del contrato (art. 10), y los otros dos supuestos con-
sisten en el incumplimiento del deber de informar al asegurador
sobre las circunstancias y consecuencias del siniestro (que solo
hace perder el derecho a la indemnizacién si concurre dolo o
culpa grave, art. 16) y en la causacién de un incendio por dolo o
culpa grave del asegurado (que también hace perder el derecho a
la indemnizacién: art. 48). En cambio, en otras cuatro ocasiones
esta misma Ley se refiere al dolo, sin referencia a la culpa grave,
y se interpreta en el sentido de que ha de ser necesariamente
dolo, y no culpa grave, lo que concurra: son los articulos 28 (dolo
en la inexactitud del valor estimado), 32 (dolo en la omisién de
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la comunicacion del seguro multiple), 43 (subrogacién del ase-
gurador en la accidn contra el pariente causante del dafio con
dolo) y 89 (inexactitud dolosa en las declaraciones del tomador
del seguro sobre la vida). Lo mismo sucede cuando el legislador
exige mala fe (art. 19 LCS): la culpa grave no se asimila a ella.
Cuando el legislador ha querido que la culpa grave equivalga al
dolo, asi lo ha dispuesto expresamente. En cualquier otro caso,
se interpreta que hace falta dolo y no basta con culpa grave.

Asi lo ha declarado la jurisprudencia, segin la cual solo
podrén ser asimilables las figuras de culpa grave y dolo cuando
se establezca expresamente en el precepto de aplicacién que
ambas figuras son equiparables (vid. Sentencia del Tribunal
Supremo. Sala Primera de lo Civil, de 22 de diciembre de
2008 136). En relacién con el articulo 19 LCS (y con el art. 102
LCS) esta jurisprudencia se ha consolidado en las Sentencias del
Tribunal Supremo de 20 de abril de 2023137, 22 de noviembre de
2022138 y 22 de diciembre de 2008 139, todas las cuales exigen
dolo, «acto intencional y malicioso del asegurado», y niegan
expresamente que sea suficiente para ello la «negligencia, aun-
que sea manifiesta».

136 Sentencia del Tribunal Supremo 1029/2008, de 22 de diciembre de 2008, La Ley
276686/2008, RJ 2009/161. FJ 6.°

137 Sentencia del Tribunal Supremo 579/2023, de 20 de abril de 2023, RJ 2023/2535,
La Ley 63947/2023, que sostiene: «4.-El problema es que en este caso hubo una doble
actividad delictiva: (i) una, de caracter doloso, que fue la sustraccién de la gasolina del
depdsito del vehiculo estacionado en el garaje; y (ii) otra, de caracter imprudente o culpo-
so, que fue el incendio causado por la negligente manipulacién del combustible. Desde ese
punto de vista y conforme al articulo 19 LCS, la primera conducta no estaria asegurada,
pero si la segunda, puesto que no fue dolosa en el sentido exigido por el precepto.»

138 Sentencia del Tribunal Supremo. Sala Primera de lo Civil, 799/2022, de 22 de
noviembre de 2022 (LA LEY 276686/2022, RJ 2022/5646), que afirma en su FJ 3.%: «El
precepto, al utilizar la expresion «mala fe», se aparta de la terminologia empleada en otros
articulos de la misma Ley, en los que habla de «dolo» o «culpa grave». No obstante, la
jurisprudencia de esta sala ha equiparado esta mencion a la mala fe al dolo, en la acepcion
mas amplia que incluye también el dolo civil, expresado como la intencién maliciosa de
causar un dafio contrario a derecho, un dafio antijuridico (sentencias 837/1994, de 1 de
octubre; y 631/2005, de 20 de julio). Como indicé la sentencia 639/2006, de 9 de junio,
para la interpretacion del concepto de mala fe a que se refiere el articulo 19 LCS, «lo rele-
vante es que ha de tratarse de un acto consciente y voluntario del asegurado. Ha de ser un
acto intencional y malicioso del asegurado».

139 Sentencia del Tribunal Supremo antes citada, Sala Primera de lo Civil,
1029/2008, de 22 de diciembre de 2008 (LA LEY 276686/2008, RJ 2009/161), que decla-
raen su FJ 6.°: «No puede aceptarse, en suma, la opinion doctrinal que asimila los supues-
tos de temeridad manifiesta a los supuestos de intencionalidad en la causacion del acci-
dente, habida cuenta de que el término intencionalidad, dolo o mala fe, empleado en
diversas ocasiones por la LCS, no deja lugar a dudas acerca de que no comprende la
negligencia, aunque sea manifiesta, especialmente si se tiene en cuenta que cuando la
LCS quiere incluir junto a los de dolo los casos de culpa grave por parte de alguno de los
intervinientes en el contrato de seguro lo hace constar expresamente asi (vg., arts. 10 Iy
111, 16 111, 48 IT LCS).»
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Por el contrario, la responsabilidad por culpa grave es asegura-
ble, como recuerdan Salelles!49, Carrasco!4!, Olivencial42, San-
chez Calero!43 e incluso Yzquierdo!44, aunque la responsabilidad
por dolo no lo sea (art. 19 LCS). Como recuerda Jordano Fraga, la
admisibilidad de pactos de limitacion de responsabilidad por culpa
grave va de la mano de la posibilidad de asegurar la responsabili-
dad por culpa grave!43: si aquélla fuera contraria al orden publico,
también lo seria este aseguramiento, que segun la inmensa mayoria
de la doctrina (con la excepcion del propio Jordano Fraga) es licito.

En particular, son asegurables los dafios causados por inexacti-
tud de las manifestaciones y garantias prestadas a la contraparte en
un contrato, incluso cuando concurra culpa grave en tal inexactitud
(pero no cuando concurra dolo).

En el dmbito especial del seguro maritimo, se acepta cubrir
el 90% del dafio en caso de culpa grave (pero no el dolo) mediante
pacto expreso (art. 419.1 Ley de Navegacion Maritima) 146.

C) SUPUESTOS DE EQUIPARACIONY NO EQUIPARACION
EN LA REGULACION DEL TRANSPORTE

La equiparacién o no de la culpa grave al dolo en cldusulas
limitativas de la responsabilidad contractual es una cuestion tratada
con detenimiento y profusion entre los autores que han estudiado la
legislacion del transporte, especialmente —pero no solo— el Conve-
nio Relativo al Contrato de Transporte Internacional de Mercancias
por Carretera (en lo sucesivo, «<CMR»).

140 SALELLES, op. cit., p. 277: «nada ha de impedir que pueda asegurarse la culpa,
cualquiera que sea su intensidad (art. 19 LCS)».

Sobre el aseguramiento de la culpa, antes de la LCS, véase ALoNso Sorto, El seguro
de la culpa, 1977, p. 281.

141~ CARRASCO PERERA, A., «Articulo 1.102 C.c.», en Albaladejo, M. (Coord.),
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, Tomo XV, vol. 1. Edersa, 1989,
p- 475. Dice Carrasco: «la norma general es el articulo 19 de la L. C. S.: tanto de su texto
(«mala fe») como de su formacién legislativa, se desprende que el legislador no quiso
excluir la asegurabilidad de la culpa lata».

142 OLIvENCIA Ruiz, «Seguros de caucidn, crédito, responsabilidad civil y reasegu-
ro», en Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, Madrid 1982, pp. 899 a 901.

143 SANCHEZ CALERO, Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, 1, p. 271.

144 YZQUIERDO, M., Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracontrac-
tual. Madrid, 2001, p. 236 in fine. Lo cual es especialmente significativo porque como
veremos mads adelante Yzquierdo es en general partidario de la imposibilidad de excluir la
responsabilidad por culpa lata.

145 JORDANO FRAGA, op. cit., p. 336, nota 12: «la no asegurabilidad de la responsabi-
lidad por culpa lata es una consecuencia necesaria de su equiparacién con el dolo a los
efectos de la no derogabilidad o limitacion de la responsabilidad de ellos derivada».

146 Vid. Exposicion de Motivos y articulo 419.1 Ley 14/2014, de 24 de julio, de
Navegacién Maritima.
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A este respecto, hay que distinguir ante todo entre las normas
internacionales y las normas nacionales, que establecen soluciones
totalmente diferentes (lo cual por cierto resulta desafortunado).

Con cardcter general, entre las primeras cabria resumir el esta-
do de la cuestién diciendo que ninguno de los tratados internacio-
nales que regulan el transporte terrestre por carretera o ferrocarril,
maritimo y aéreo establece la equiparacion entre dolo y culpa grave
a estos efectos. Todos ellos, menos el CMR utilizan como criterio
el dolo o el dolo eventual, y por consiguiente declaran inaplicables
las cldusulas limitativas de la responsabilidad del transportista
cuando éste haya actuado con intencién de causar el dafio, o de
modo temerario y con conciencia de que probablemente se causa-
ria dicho dafio.

Este es el criterio que, tras diversos avatares historicos 47, adop-
tan hoy los tratados internacionales en vigor tanto en materia de
transporte ferroviario internacional (Protocolo de Vilnius de 3 de
junio de 1999, que modifica el Convenio CIM de 1952)148, como
en el transporte maritimo internacional (Reglas de La Haya-
Visby)14%, como en el transporte aéreo internacional sujeto al Con-

147 Sobre la evolucién histérica, vid. SANCHEZ-GAMBORINO, F., La llamada culpa
grave en el transporte de mercancias por carretera, ICG Marge, 2017, pp. 441 a 498, que
contiene un excelente andlisis de la cuestion.

Relata Sanchez-Gamborino que, por ejemplo, la primera version del Convenio de Var-
sovia de 1929 relativo al transporte aéreo acogia la férmula que hoy usa el CMR: «si el
dafio procede de su dolo o de culpa que, con arreglo a la Ley del Tribunal que entiende en
el asunto, se considere como equivalente al dolo». No obstante, el Convenio de Varsovia
de 1929 se modific6 por el protocolo de La Haya de 1955, que ya utiliz6 la férmula moder-
na que exige haber actuado «con intencién de causar el dafio, o con temeridad y sabiendo
que probablemente se causaria perjuicio».

En la versién originaria del Convenio CIM sobre transporte ferroviario internacional
de 25 de octubre de 1952 se distinguia entre dolo (inaplicacion del limite) y culpa grave
(aplicacion de un limite ad hoc, el doble que el limite ordinario). Como se verd, esta redac-
cién fue sustituida en 1999 por la regla moderna, la misma vigente en el Convenio de Var-
sovia de 1929.

Sobre esta evolucién histérica, véase también MARTINEZ SANZ, F., La responsabili-
dad del porteador en el transporte internacional de mercancias por carretera —CMR—,
Granada, 2002, p. 515 y Arias Varona, F. J., «El comportamiento subjetivo del porteador
como causa para la pérdida de los beneficios de responsabilidad», en Revista del Derecho
del Transporte, nim. 6 (2010), nota al pie 7 y pagina 285.

148 Ratificado por Espaiia el 7 de junio de 2002, BOE de 23 de junio de 2006.

Este texto excluye la aplicacion de las cldusulas de limitacion de responsabilidad
cuando el transportista haya actuado «con intencién de provocarlo [el dafio] o de modo
temerario y con consciencia de que de ello podria resultar dicho dafio» (art. 36).

En materia de transporte internacional de pasajeros por ferrocarril se usa la misma
regla (art. 48 CIV).

1499 Las Reglas de La Haya se establecieron en el Convenio de Bruselas de 25 de
agosto de 1924 para la unificacion de ciertas reglas en materia de conocimiento de embar-
que. Fueron modificadas, por lo que aqui respecta, por el Protocolo de Visby de 23 de
febrero de 1968.
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venio de Varsovia de 1929 modificado en 1955) 159, aunque en la
inmensa mayoria de los casos serd de aplicacion el Protocolo de
Montreal de 1999151, en el que (i) no hay limitacién alguna en el
transporte de personas por dafios causados a éstas existiendo culpa
(grave o no), (ii) la responsabilidad por transporte de carga, esté
siempre limitada, incluso en caso de dolo!32, y (iii) tan solo en caso
de retrasos o dafios al equipaje se aplica la regla habitual en los
tratados internacionales en materia de transporte. La misma regla
del vigente articulo 25 del Convenio de Varsovia aplica también a
otros convenios en materia de transporte que no han entrado en
vigor o de los que Espafia no es parte !53.

El articulo 4 bis.4 de las Reglas de La Haya, introducido por el Protocolo de Visby,
dispone que los limites a la responsabilidad del porteador no se aplican si la conducta de
éste se produjo «sea con intencién de provocar un dafio, sea temerariamente y con concien-
cia que resultaria probablemente un dafio».

Similar férmula se contiene en el articulo 8 de las Reglas de Hamburgo, Convenio
sobre Transporte Maritimo de 31 de marzo de 1978, en vigor, que habla de una conducta
del porteador «con intencién de causar tal pérdida o, dafio o retraso, o temerariamente y a
sabiendas de que probablemente sobrevendrian la pérdida, el dafio o el retraso».

Las Reglas de Rotterdam, Convenio sobre el contrato de transporte internacional de
mercancias total o parcialmente maritimo de 11 de diciembre de 2008, atn no en vigor,
establecen en su articulo 61 un criterio similar: acto del porteador «cometido con la inten-
cién de causar dicha pérdida o dafo. o temerariamente y a sabiendas de que la pérdida o el
dafio probablemente se produciria».

150 Convenio de Varsovia de 12 de octubre de 1929, modificado por el Protocolo de
La Haya de 1955. Este Protocolo de La Haya modific el articulo 25 del Convenio de Var-
sovia, disponiendo que los limites no se aplicarian en caso de accion u omision del trans-
portista «con intencién de causar el dafio, o con temeridad y sabiendo que probablemente
se causaria perjuicio».

Véase una interpretacién poco rigurosa del articulo 25 del Convenio de Varsovia (en el
sentido de que actuar «con temeridad y sabiendo que probablemente se causaria perjuicio»
se corresponde con el concepto de culpa grave) en la Sentencia del Tribunal Supremo de 10
de junio de 1987, RJ 1987/4276, FJ 3.° Esta afirmacion resulta refutada en jurisprudencia
posterior

151 Protocolo de Montreal de 28 de mayo de 1999, BOE 20 de mayo de 2004. Véan-
se sus articulos 18 y 19.

152 Dice SANCHEZ-GAMBORINO, cit., p. 477: «en transporte aéreo de mercancias, en
el 4mbito espacial de aplicacién del Convenio de Montreal, la indemnizacién es siempre
limitada, incluso habiendo sido probada la concurrencia de dolo».

Ello resulta del tenor literal del articulo 22.5 del Protocolo de Montreal, que en rela-
cién con el transporte de mercancias dice que «Las disposiciones de los pdrrafos 1y 2 de
este articulo no se aplicaran si se prueba que el dafio es el resultado de una accién u omi-
sion del transportista o de sus dependientes o agentes, con intencién de causar dafio, o con
temeridad y sabiendo que probablemente causaria dafio; siempre que, en caso de una
accién u omision de un dependiente o agente, se pruebe también que éste actuaba en el
ejercicio de sus funciones». El transporte de mercancias (carga) estd en el parrafo 3, por lo
que queda excluido de esta regla. Y los dafios causados a las personas estan regulados en
los articulos 17.1 y 21, que no admiten limitacién alguna en caso de que el transportista
haya incurrido en negligencia (mucho menos si ésta es grave).

153 Articulo 21.1 del Convenio de Budapest relativo al contrato de transporte de mer-
cancfas en navegacion interior (CMNI), no ratificado por Espaiia, y articulo 21 del Conve-

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. II (abril-junio), pp. 461-536



¢Culpa lata dolo aequiparatur en las cldusulas limitativas de... 497

La doctrina'>* ha interpretado esta formula como equivalente al
dolo directo o eventual 155, y algin autor ha manifestado que a estos
efectos «toda forma de culpa —incluso la llamada culpa grave—
queda descartada» (Sanchez-Gamborino) 139,

A mi juicio esto no es necesariamente asi. En la férmula habi-
tualmente utilizada en los tratados internacionales en materia de
transporte (excepto el CMR) falta la conciencia de la antijuridici-
dad y su cardcter voluntario, que como hemos visto es requisito
ineludible del dolo, incluso eventual. No es necesario para que
concurra dolo la intencién maliciosa de causar un dafo (requisito
solo aplicable al dolo directo y no al eventual), pero si es preciso
que el incumplidor sea consciente de que estd incumpliendo y lo
haga voluntariamente, con independencia de si desea positivamen-
te causar el dafio o simplemente acepta los dafios que son conse-
cuencia necesaria (o probable) de la accién. La férmula utilizada
en los tratados internacionales no exige la conciencia y voluntarie-
dad de la antijuridicidad de la conducta, que puede no existir en
supuestos de negligencia extrema (temeridad inconsciente de su
caracter antijuridico, aunque no de la probabilidad de causar
dafios). Por ello, creo que el modelo de los tratados internacionales
en materia de transporte (excepto el CMR) sigue un camino sui
generis, no es asimilable ni a la exigencia de dolo directo o dolo
eventual (como luego veremos que existe en el art. 62 de la Ley
espafiola 15/2009, de 11 de noviembre, del contrato de transporte
terrestre de mercancias, en lo sucesivo «LCTTM») ni tampoco al
modelo de asimilacién entre el dolo y la culpa grave, que es total-
mente ajeno a estos instrumentos internacionales (que intenciona-
damente eluden el empleo de estas categorias >7).

Consideracién aparte merece el CMR, estudiado con acierto
por Martinez Sanz en relacién con esta cuestidén en particular,

nio de Transporte Multimodal Internacional hecho en Ginebra el 24 de mayo de 1980, que
nunca lleg6 a entrar en vigor.

154 SANCHEZ-GAMBORINO, Cit., p. 462: «si alguien tiene conocimiento (consciencia)
de la situacién en que se encuentra y de que de su actuacion probablemente derivard un
dafio, y a pesar de ello, comité el acto u omite actuar debiendo hacerlo, no cabe duda de
que interviene su voluntad. Y la confliencia de tales dos factores —consciencia y voluntad—
es lo que caracteriza al dolo». Cita a Gabaldén y Ruiz-Soroa.

155 Véase MARTINEZ SANZ, La responsabilidad del porteador en el transporte inter-
nacional de mercancias por carretera CMR—, Comares, 2002, p. 535.

156 [bidem, p. 463.

157 Probablemente influye en esta decision la dificultad de traducir literalmente
«dolo», pues como explica con acierto Martinez Sanz, «wilful misconduct» no equivale a
«dolo directo» (que seria mas bien «fraud») sino mds bien a cierto tipo de dolo eventual, en
el que el deudor es conocedor de que esta actuando de modo antijuridico y de que su con-
ducta incrementa el riesgo de que se produzca el dafio (sin que sea necesario que esta pro-
duccidn sea probable o necesaria). Vid. en MARTINEZ SANZ, La responsabilidad del por-
teador en el transporte internacional de mercancias por carretera —-CMR—, Comares,
2002, pp. 518 ss.
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quien concluye que su articulo 29 solo puede interpretarse como
«testimonio de la impotencia o incapacidad para adoptar una solu-
cién mejor en este terreno», dadas las dificultades para armonizar
los conceptos anglosajon de «wilful misconduct» y francés de
«faute lourde». Dicho articulo dispone la no aplicacién de las
cldusulas limitativas de responsabilidad «si el dafio ha sido causa-
do por dolo o culpa que le sea imputable y que sea equiparada al
dolo por la Ley de la Jurisdiccion que conozca la reclamacion». Se
abre asi una gran diversidad de interpretaciones, que la doctrina ha
considerado con razén indeseable. Habria sido preferible optar
por la solucién habitual en los tratados internacionales en materia
de transporte.

En Espaifia, ello conduce a la cuestion de si en nuestra jurisdic-
cion la culpa (grave) es equiparada al dolo, cuestion que la doctrina
mercantilista especializada en materia de transporte responde nega-
tivamente: tanto Martinez Sanz !5, como Arias Varona !> como
Sanchez-Gamborino 190, Sobre ello volveremos mas adelante.

Queda, en segundo lugar, examinar la legislacion espafiola en
materia de transporte, que sigue criterios totalmente diferentes a
los anteriores.

En primer lugar, en relacion con el transporte terrestre de mer-
cancias, cabe citar el articulo 62 LCTTM. Este precepto dispone
que «no se aplicardn las normas del presente capitulo que excluyan
o limiten la responsabilidad del porteador o que inviertan la carga
de la prueba, cuando el dafio o perjuicio haya sido causado por €l o
por sus auxiliares, dependientes o independientes, con actuacion
dolosa o con una infraccion consciente y voluntaria del deber juri-
dico asumido que produzca dafios que, sin ser directamente queri-
dos, sean consecuencia necesaria de la accion».

Como se ha dicho més arriba, a mi juicio esta férmula es dife-
rente de la adoptada en los tratados internacionales en materia de
transporte, que en su mayoria exigen o bien intencién de provocar
un dafio o perjuicio, o bien temeridad!¢! y conciencia de que pro-
bablemente se causaria dicho dafio o perjuicio. En el caso de la
LCTTM, se exige ademas «infraccién consciente y voluntaria del
deber juridico asumido», lo cual en unién con la produccién de

158 Ibidem, pp. 574 ss.

159 ARriAs VARONA, F. J., «El comportamiento subjetivo del porteador como causa
para la pérdida de los beneficios de responsabilidad», en Revista del Derecho del Trans-
porte, num. 6 (2010), p. 291.

160 SANCHEZ-GAMBORINO, F., La llamada culpa grave en el transporte de mercan-
cias por carretera, ICG Marge, 2017, pp. 365 s.

16l Asf, evidencia la falta del requisito de temeridad Arias VARONA, F. J., «<El com-
portamiento subjetivo del porteador como causa para la pérdida de los beneficios de res-
ponsabilidad», en Revista del Derecho del Transporte, nim. 6 (2010), p. 290.
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dafios dard lugar normalmente al dolo eventual, siempre que el
transportista sea consciente de la produccién necesaria de tales
dafios o perjuicios asociados a su conducta antijuridica, como sera
lo habitual. La expresion del articulo 62 LCTTM citado no captura
correctamente este matiz, ni tampoco la posibilidad de que la pro-
duccién de dafios sea probable, aunque no necesaria como exige el
precepto. Arias Varona, atendiendo al debate parlamentario del
precepto, entiende, pese a todo, que el articulo 62 LCTTM preten-
de capturar el concepto jurisprudencial de dolo eventual 192, y por
tanto debe interpretarse (aunque el tenor literal del precepto no lo
diga) que (i) el deudor debe ser consciente de la produccion de
dafios (pues si no, no hay dolo eventual) y que (ii) aunque el pre-
cepto exija una causacién necesaria, también entran dentro del
mismo aquellos incumplimientos que dan lugar a una causacién
«suficiente» del dafio. Con todo, la falta de total concordancia entre
el articulo 62 LCTTM Yy la responsabilidad normal por dolo even-
tual es clara.

En cuanto al transporte maritimo, la Ley 14/2014, de 24 de
julio, de Navegacién Maritima, en su articulo 277.2 se remite a las
Reglas de La Haya-Visby antes comentadas, por lo que no hay
contradiccion alguna en este punto. Pero hay que advertir que el
segundo parrafo del primer apartado de este mismo articulo 277
dispone, en relacion con el contrato de fletamento, y exclusiva-
mente para las relaciones entre el porteador y el fletador, en las
que no cabe excluir la responsabilidad por dolo ni por culpa
grave 193, Nada dice de su limitacidn, aunque debe entenderse tam-
bién incluida en la prohibicién. Por lo demds, esta prohibicién
resulta criticable, pues no hay razén para tratar mejor al fletador
que a los cargadores, a los que el porteador si puede aplicarles la
limitacién de la responsabilidad por culpa grave, dentro de los
limites de las reglas de La Haya-Visby.

Por ultimo, en la Ley 48/1960, de 21 de julio, sobre Navegacion
Aérea, se dispone la no aplicacién de las limitaciones de responsa-
bilidad si concurre dolo o culpa grave (art. 121)164, pero no ha de

162 ARIAS VARONA, F. J., «El comportamiento subjetivo del porteador como causa
para la pérdida de los beneficios de responsabilidad», en Revista del Derecho del Trans-
porte, num. 6 (2010), p. 298.

163 «No tendran efecto las cldusulas contractuales que pretendan directa o indirecta-
mente atenuar o anular aquella responsabilidad en perjuicio del titular del derecho a recibir
las mercancias. Sin embargo, tales clausulas, cuando estén pactadas en la péliza de fleta-
mento y no entrafien exoneracion por dolo o culpa grave del porteador, tendran valor
exclusivamente en las relaciones entre este y el fletador, sin que puedan oponerse, en nin-
glin caso, al destinatario que sea persona distinta del fletador».

164 «No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el transportista u operador res-
ponderan de sus propios actos y de los de sus empleados, y no podran ampararse en los
limites de responsabilidad que en este capitulo se establecen, si se prueba que el dafio es el
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olvidarse que con arreglo al articulo 125 de la misma Ley ese pre-
cepto solo se aplica al transporte nacional, existiendo como existe
una regla diferente de la que resulta del Protocolo de Montreal
de 1999 (comentada més arriba) para el transporte internacional
aplicable en casi todos los casos. Con todo, el articulo 121 de la
Ley de Navegacion Aérea establece para el transporte aéreo nacio-
nal un criterio disonante, que convendria armonizar con las reglas
del transporte aéreo internacional.

D) OTROS SUPUESTOS DE EQUIPARACION
O NO EQUIPARACION EN LEYES ESPECIALES

Otras normas en nuestro ordenamiento exigen «dolo o culpa
grave» 195, pero esta doble mencion solo es expresiva de que en
tales supuestos el legislador ha querido la equiparacidn entre
ambas figuras. En muchos otros casos el legislador se refiere al
dolo sin que deba entenderse incluida la culpa grave, como hemos
visto en la Ley del Contrato de Seguro y en la Ley de Navegacion
Maritima.

VII. LA JURISPRUDENCIA Y SUS EQUIVOCOS

Dos son los posibles enfoques a la hora de estudiar la equipara-
cién (o no) entre la culpa grave y el dolo en la jurisprudencia a
efectos de la validez y aplicacidn de las cldusulas limitativas de res-
ponsabilidad contractual: en primer lugar, cabe preguntarse si —con
arreglo a la jurisprudencia— tal equiparacion existe o no con caric-
ter general en nuestro ordenamiento; en segundo lugar, si la res-
puesta a la primera cuestién es negativa, cabe preguntarse si la
equiparacion jurisprudencial se produce al menos a los efectos
ahora estudiados.

resultado de una accién u omision suya o de sus dependientes, en la que exista dolo o culpa
grave. En el caso de los empleados habra de probarse, ademas, que éstos obraban en el
ejercicio de sus funciones».

165 A titulo de ejemplo, entre las leyes civiles y mercantiles, y sin dnimo de
exhaustividad, Ley Organica 6/1985, de 1 de julio (responsabilidad de Jueces y Magis-
trados), arts. 442, 445 bis y 454 Ley Concursal, texto refundido aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo (concurso culpable e incumplimiento culpable
del convenio), articulo 12 Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambiaria y del Cheque,
arts. 113.4, 277.1, 302, 413 ss. de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacién Mariti-
ma (responsabilidad del constructor y seguro maritimo), articulo 565.3.° Reglamento
Hipotecario (sobre infracciones de los Registradores), articulo 121 Ley 48/1960, de 21
de julio, de Navegacion Aérea, etc.
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A titulo de ejemplo, una definicién jurisprudencial de culpa
grave es «la omision de las precauciones mas elementales previstas
por todos» 19 (en la linea del «quod omnes intelligunt» menciona-
do anteriormente en la parte historica).

A) NO EQUIPARACION CON CARACTER GENERAL

A la primera pregunta es forzoso responder negativamente. Como
decia Gregorio L6pez en su glosa a la Partida 7.23.11, «ubi requiritur
dolus ex proposito non sufficit culpa lata». Como se ha visto mas
arriba, en algunas leyes especiales, y tan solo en tres articulos del
Cédigo Civil, se equipara a ciertos efectos dolo y culpa grave; en el
resto de los casos, la simple mencién al dolo no ha de ser automati-
camente extendida a la culpa grave, y la jurisprudencia no lo hace.

Buen ejemplo de ello es la jurisprudencia del Tribunal Supremo
antes citada en materia de seguros, y en particular en relacién con
el articulo 19 de la Ley 50/1980, del Contrato de Seguro, con arre-
glo al cual «el asegurador estard obligado al pago de la prestacion,
salvo en el supuesto de que el siniestro haya sido causado por mala
fe del asegurado». El Tribunal Supremo interpreta esta referencia a
la «mala fe» en términos de dolo civil (Sentencia de 22 de noviem-
bre de 2022167 ente otras muchas). Pues bien, es abundante y una-
nime la jurisprudencia del Tribunal Supremo que interpreta este
precepto, y sin encontrar razones especificas propias del contrato
de seguro y no extrapolables a otros casos, se pregunta por la regla
general aplicable cuando el legislador se refiere al dolo y no al
«dolo o culpa grave». La regla que el Tribunal Supremo establece
es que «no puede aceptarse, en suma, la opinién doctrinal que asi-
mila los supuestos de temeridad manifiesta a los supuestos de
intencionalidad en la causacion del accidente, habida cuenta de que
el término intencionalidad, dolo o mala fe, empleado en diversas
ocasiones por la LCS, no deja lugar a dudas acerca de que no com-
prende la negligencia, aunque sea manifiesta, especialmente si se
tiene en cuenta que cuando la LCS quiere incluir junto a los de
dolo los casos de culpa grave por parte de alguno de los intervi-
nientes en el contrato de seguro lo hace constar expresamente asi

166 Asi en la reciente Sentencia de la Audiencia Provincial de La Rioja 347/2022,
de 2 de diciembre de 2022, JUR 2023/46772, FJ 3.°

167 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, de 22 de noviembre
de 2022 (La Ley 276686/2022), citada mas arriba, que —recordemos— declara que «la juris-
prudencia de esta sala ha equiparado esta mencion a la mala fe al dolo, en la acepcién mas
amplia que incluye también el dolo civil, expresado como la intencién maliciosa de causar
un dafio contrario a derecho, un dafio antijuridico (sentencias 837/1994, de 1 de octubre;
y 631/2005, de 20 de julio)».
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(vg., arts. 10 I y II1, 16 III, 48 11 LCS)» (Sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de diciembre de 20081%8). En el mismo sentido
cabe citar las Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de abril
de 2023199 y 22 de noviembre de 2022170 antes citadas. En caso de
que existiera una equiparacion general en nuestro ordenamiento
entre dolo y culpa grave, alli donde la ley aplicable pide dolo habria
que entender también culpa grave, pero la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo no ha dado ese paso.

B) EQUIPARACION A EFECTOS DEL ARTICULO 1102 C.C.?

La respuesta a la segunda pregunta se refiere a si existen razo-
nes especificas en la cuestion resuelta por el articulo 1102 C.c. que
obliguen a alcanzar una solucién diferente. En caso contrario, la
conclusion anterior se aplicaria al articulo 1102 C.c. con la misma
razén que al articulo 19 LCS o a cualesquiera otras normas del
ordenamiento que exijan dolo.

No existe una jurisprudencia del Tribunal Supremo que equi-
pare la culpa grave al dolo a los efectos de la validez y aplicacién
de las cldausulas limitativas de la responsabilidad contractual. El
propio Jordano Fragal7! reconoce que la vieja Sentencia de 2 de
julio de 1875 no tuvo continuidad tras la entrada en vigor del
Cadigo Civil.

Un ntimero no pequefio de Sentencias del Tribunal Supremo en
materia de transporte!72 (en la que mads se ha discutido esta cues-
tién), siguiendo las de 9 de marzo de 1962 (1230/1962)173 y 27 de

168 Sentencia del Tribunal Supremo. Sala Primera de lo Civil, 1029/2008, de 22 de
diciembre de 2008, La Ley 276686/2008, RJ 2009/161. FJ 6.°

169 Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de abril de 2023, La Ley 63947/2023,
antes citada, que en un caso en el que habfa dolo (en el robo de gasolina) y también culpa
grave (en la manipulacién de la gasolina robada, que causé un incendio) consideré que la
primera conducta no estaba asegurada (ex art. 19 LCS) pero la segunda sf, al no equiparar-
se la culpa grave al dolo.

170~ Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, de 22 de noviembre
de 2022 (La Ley 276686/2022), que reproduce lo declarado en la anterior Sentencia 639/2006,
de 9 de junio, ambas citadas con anterioridad.

171 JorDANO FRAGA, F., La responsabilidad contractual. Civitas, 1987, p. 366,
nota 65 in fine.

172 Por ejemplo, las Sentencias 382/2015, de 9 de julio, RJ 2015/3692, de 21 de abril
de 2009 (RJ 2009/1769), 22 de septiembre de 2006 (RJ 2006/8646), 22 de septiembre
de 2005 (RJ 2005/8870), 21 de junio de 1980 (RJ/1980/2726), etc.

173 El arrendatario de una nave industrial utiliz6 la techumbre de ésta como depdsito
de chatarra, provocando con ello dafios graves consistentes en el hundimiento de la
techumbre. El Tribunal Supremo declaré que el arrendatario «infringié consciente y deli-
beradamente una obligacién genérica» nacida del articulo 1258 C.c. «de usar la cosa segun
se infiera de su naturaleza», deber que infringi6 con dolo civil («plena conciencia de que la
techumbre no puede ni debe utilizarse como dep6ésito de chatarra»).
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abril de 1973 (1875/1973)174, sin asimilar la culpa grave al dolo,
afirman que el dolo eventual es dolo: «debiendo entenderse dolosa-
mente queridos los resultados que, sin ser intencionalmente perse-
guidos, aparezcan como consecuencia necesaria de la accion»
(STS 9 marzo de 1962, FJ 1.° in fine), o en otras palabras, «como
infraccién voluntaria y consciente de un deber juridico» (STS 9 de
marzo de 1962, FJ 2.°). Esto no constituye argumento alguno a
favor (ni en contra) de la equiparacion entre dolo y culpa grave,
pues en estos casos habra dolo, y no culpa grave.

Hay algunas sentencias de Audiencias Provinciales que, a mi jui-
cio errébneamente, dan por supuesto que en el ordenamiento espafol
se equipara la culpa grave al dolo a los efectos de las cldusulas de
limitacion de responsabilidad en materia de transporte interno, nor-
malmente sin declararlo expresamente!’>. No obstante, hemos de
recordar que en esta materia de transporte interno la regla es la esta-
blecida en el articulo 62 LCTTM y que el Tribunal Supremo, en su
Sentencia 382/2015, de 9 de julio de 2015 (Ar. 2015/3692, JF 5.°) ha
declarado que ese precepto se refiere exclusivamente a los supuestos
de dolo directo o dolo eventual, siendo por tanto inaplicable la
supuesta equiparacion con la culpa grave. Como relata Sdnchez
Gamborino!76, a esta Sentencia del Tribunal Supremo siguid otra el
dia siguiente (Sentencia 399/2015, de 10 de julio) relativa al trans-
porte internacional (art. 29 CMR) que aplic6 idéntica regla!?’: la
inaplicabilidad de las cldusulas de limitacién de responsabilidad en
transporte terrestre internacional solo procede en caso de dolo direc-
to o dolo eventual, sin incluir por tanto la culpa grave. A estas dos
sentencias del Tribunal Supremo han seguido otra del mismo Tribu-
nal 455/2016 de 4 de julio de 2016178 y muchas otras de Audiencias
Provinciales'7?, siempre en materia de transportes terrestres.

La conclusién es que, por lo que hace al Tribunal Supremo, alli
donde no hay equiparacion legal en un precepto legal aplicable por
razon de la materia, no se afirma la equiparacion entre dolo y culpa
grave a estos efectos de la inaplicabilidad de las cldusulas de limi-

174 Arrendatario que incumple de forma dolosa, a juicio del Tribunal Supremo, su
obligacion de conservar la cosa, dejandola en un estado lamentable.

175 Vganse SAP Madrid de 15 de enero de 2008 (FJ 6.°), SAP Madrid de 9 de junio
de 2005 (JUR 2005, 181508), SAP Asturias de 22 de enero de 2009 (JUR 2009, 239034),
SAP Caceres 10 de marzo de 2010 (JUR 2010, 154111). Véanse también la SAP Toledo
de 25 de marzo de 1997 y la SAP Zaragoza de 4 de junio de 1997.

176 SANCHEZ GAMBORINO, cit., p. 218.

177 Distancidndose por tanto de la regla que siguié el mismo Tribunal Supremo, en
una sentencia anterior de 9 de febrero de 1999, aplica el articulo 29 CMR en un supuesto
que califica como de culpa grave.

178 FJ 2.°, Ar. 2016/3167.

179 Véase una enumeracién en SANCHEZ GAMBORINO, cit., p. 218.
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tacion de responsabilidad en la legislacion del transporte o en el
articulo 1102 C.c.

Y, de hecho, la jurisprudencia menor '8 el Tribunal Supremo ha
declarado expresamente que «la culpa, aun en su forma més grave
de culpa lata, no puede ser equiparada, en cuanto a sus efectos, al
dolo». De nuevo, en la Sentencia de 20 de diciembre de 1993 181
afirma el Tribunal Supremo, en un supuesto en el que se alega por
el recurrente la existencia de culpa grave y su supuesta equipara-
cién doctrinal al dolo, que el motivo ha de desestimarse porque «ha
de distinguirse la culpa del dolo en cuanto a los efectos del incum-
plimiento de las obligaciones, para excluir la reduccién de respon-
sabilidad en el supuesto de dolo y admitirla en el caso de culpa».

En particular, la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril
de 1984182 relativa a la responsabilidad de un contratista en un
contrato de arrendamiento de obra, en el que el contrato decia que
una vez transcurrido el plazo de garantia se excluye toda responsa-
bilidad, excepto en caso de dolo, declar6 que dicha cldusula estaba
dentro del «ambito de libertad o autonomia de las partes para regu-
lar, limitar o examinar las consecuencias de la responsabilidad con-
tractual sobrevenida o consecuencia de su cumplimiento normal o
defectuoso, maxime cuando ya se excluye la renuncia a la respon-
sabilidad por dolo (art. 1102 del C.Civ.)». El Tribunal Supremo
entendié que la cldusula estudiada, que exoneraba de toda respon-
sabilidad por culpa, «no ha podido invalidarse como ilicita por no
sobrepasar los limites de las leyes que se citan: Ley, moral, orden
publico, perjuicio de tercero, precepto prohibido o fraude de Ley».

Existen también tres Sentencias del Tribunal Supremo, de las
cuales solo una es un precedente vdlido (otra cita en realidad la
opinidén de la Audiencia Provincial y la tercera es obiter) que decla-
ran nulas o inaplicables cldusulas de completa exclusion de respon-
sabilidad por culpa grave, cuestion que no es objeto de este traba-
jo 83 (la Sentencia citada en el parrafo anterior no tenia esta

180 Vganse la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Valencia, 37/2005, de
16 de mayo (AC 2005/895), la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 196/2006,
de 9 de marzo (JUR 2006/154290), entre otras muchas.

181 RJ 1993/10100, FJ 4.°

182 RINI984\1969, FJ 3.%,4.°y 5.°

183 Por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.*) de 2 de julio de 1992
(RJ 1992/6502), en un supuesto de resolucion de un contrato de cesion de bienes a cambio
de alimentos y asistencia, que fue incumplido dolosamente, dice que es inaplicable la

renuncia a resolver el contrato porque no hubo tal renuncia y, a mayor abundamiento, por-
que «la cldusula de exoneracion de responsabilidad tiene como limite el dolo y la culpa
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dificultad, pues dentro del plazo de garantia la responsabilidad era
plena y por tanto la obligacion era vinculante).

En cuanto a la jurisprudencia menor, hay algin caso!84 de
equiparacion de dolo y culpa grave a efectos de cldusulas de limi-
tacion de responsabilidad, pero la ratio decidendi es —de nuevo—
que la nimiedad de la indemnizacion méaxima pactada dejaba al
mero arbitrio de una de las partes el cumplimiento de la obliga-
cién en la que habia concurrido culpa grave, de nuevo la misma
cuestion ligada al articulo 1256 C.c. sobre la que volveremos mas
adelante. Hay también muchas otras sentencias que niegan la
equiparacién 183,

Con carécter expreso, en relacion especificamente a la validez
de las clausulas que exoneran de la responsabilidad por culpa
grave, se pronuncia en sentido favorable, por ejemplo, la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Vizcaya, de 22 de mayo de 1987186,
que declara en su FJ 4.°:

«Cuarto: Asi concretados los términos del debate, la cuestion
se reduce a reexaminar el posible alcance de la referida cldusula de
exoneracion de responsabilidad. Por de pronto debe sefialarse, en
cuanto a la validez de esta clase de cldusulas, que, aunque en el

grave». Se trata de una afirmacién obiter dictum. Como se ha dicho, las clausulas de exo-
neracion de responsabilidad caen fuera del dmbito de este trabajo.

Lo mismo sucede con la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de junio de 1990
(RJ 1990/4764), que en relacion con la culpa en la ejecucién de un contrato de remolque de
buques (el buque remolcado se solté y embarrancd) pone en boca de la Audiencia Provin-
cial la afirmacién de que la culpa grave equivale al dolo a los efectos de no aplicar una
clausula de exoneracion de responsabilidad (no de limitacién de la misma).

Otro tanto cabe decir de la Sentencia del Tribunal Supremo 278/2003, de 20 de marzo
(RJ 2003/2794), que trata de una clausula de completa exclusion de la responsabilidad (de
Bureau Veritas, por «los errores, omisiones, faltas o negligencias que pudieran cometerse
por el personal técnico, administrativo o sus agentes».

184 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 307/2014, de 30 de septiembre,
JUR 2014/289127. Esta sentencia versa sobre el incumplimiento de un contrato de aseso-
ramiento fiscal en régimen de iguala, en el que habia un pacto de limitacién de la respon-
sabilidad por importe de una mensualidad (1.000 euros, que fue la condena que se impuso
por el Juzgado de Primera Instancia). El asesor fiscal incurrié en culpa grave y causé un
dafio de 540.478,69 euros. La Audiencia dice que «las partes no podian valida y licitamen-
te pactar en el contrato la limitacion de responsabilidad por un dafio irrogado con culpa
grave» (FJ 26.°). Por tanto, la solucién parece basarse no en la equivalencia entre dolo y
culpa grave sino en haber perdido la obligacién su cardcter vinculante dada la despropor-
cién entre el dafio y la cuantia a la que quedaba limitada la responsabilidad (es decir, en la
préctica esta cldusula equivalia a la completa exoneracién de responsabilidad por culpa
grave): pero eso es una cuestion diferente, basada en el articulo 1256 C.c., que se examina-
rd mds adelante.

185 Por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial del Madrid 385/2004, de 11
de mayo (RJ 2004/1583), obiter dictum, afirma que «la responsabilidad procedente del
dolo no puede excluirse por via contractual (art. 1102 del Cédigo civil). Distinto es el caso
de la responsabilidad nacida de la culpa».

186 T.a Ley 12260-JF/0000. Ponente Juan Alberto Belloch Julbe.
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antiguo Derecho civil espafiol se negaba la validez de esta exonera-
cién cuando se trataba de la llamada culpa lata —y asi se pronunci6
el TS en una vieja S 2 Jun. 1875—, la comtn opinién doctrinal que,
desde luego, comparte esta Sala, entiende que, publicado el CC,
como sus disposiciones no recogen ni el nombre ni el concepto
antiguo de culpa lata, ni contienen prohibicién de renunciar a la
accidn para exigir la responsabilidad proviniente de culpa en cual-
quiera de sus grados (silencio expresivo al lado de la declaracién
que respecto al dolo se hace en el art. 1102 CC), por més que la
palabra «igualmente» puesta en el articulo 1103 CC pueda ser ori-
gen de alguna vacilacién inicial, la conclusién debe ser que cabe la
renuncia de esta accién siempre que la culpa, por extremada que
sea, no deje de ser tal culpa y se convierta en dolo, que no es, cier-
tamente, el caso de autos (...)».

La doctrina mercantilista ha estudiado la abundante jurispru-
dencia menor en materia de transportes terrestres (véanse Martinez
Sanz!87 y Sanchez-Gamborino 188, antes citados) y ha llegado a esta
misma conclusion: aunque las sentencias son variadas, no puede
encontrarse en ellas una general equiparacion entre culpa grave y
dolo en materia de pactos de limitacion de responsabilidad con-
tractual, sino que mayoritariamente la tesis es la contraria.

Y, en fin, hay alguna Sentencia en la jurisprudencia menor
que habla de la equiparacioén a propésito del articulo 1103 C.c.
(no hay moderacién de la responsabilidad en caso de culpa grave,
como es 16gico) 39 o del articulo 1124 C.c. (la culpa grave equi-
vale a la voluntad rebelde a efectos de la resolucién por incumpli-
miento, lo que es igualmente 16gico). Ninguna de ellas altera las
conclusiones anteriores.

En conclusion, el panorama general de la jurisprudencia no es
concluyente, pero desde luego no puede decirse que afirme la equi-
valencia entre dolo y culpa grave con caracter general y tampoco a
los efectos del articulo 1102 C.c. Mas bien lo contrario es cierto,
aunque no de forma totalmente consistente.

187 MARTINEZ SANZ, La responsabilidad del porteador en el transporte internacio-
nal de mercancias por carretera -CMR-, Comares, 2002, pp. 574 ss.

188 SANCHEZ-GAMBORINO, F., La llamada culpa grave en el transporte de mercan-
cias por carretera, Ed. ICG Marge, 2017, pp. 365 ss.

189 Sentencia del Tribunal Supremo 615/2012, de 23 de octubre, RJA 2013\1542,
FJ 13 in fine.
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VIII. LA NO EQUIPARACION ENTRE CULPA GRAVE Y
DOLO A LOS EFECTOS DE LA VALIDEZ Y APLI-
CACION DE LAS CLAUSULAS DE LIMITACION DE
RESPONSABILIDAD

La cuestion puede suscitarse bien en el plano de la validez o
nulidad de la cldusula que especificamente se refiera a la culpa
grave, bien en el plano de la aplicacién o no al caso de culpa grave
de una cldusula que, redactada en términos generales y referida a
cualquier supuesto de incumplimiento, resulta en si misma vélida.

A mi juicio, la cuestién que hay que resolver es doble: si el
pacto de limitar la responsabilidad contractual en el supuesto de
culpa grave es contrario al articulo 1102 C.c., y si dicho pacto es
contrario al orden publico.

Por ello, la equiparacién no puede basarse en la dificultad de la
prueba del dolo!%9, como han sostenido algunos autores (siguiendo
a los Mazeaud: «il ne faut pas que la malice prenne la masque faci-
le de la sotisse» !°!). La mayor o menor dificultad probatoria no
debe ser, en cualquier caso, el criterio definitivo para solucionar la
cuestion que ahora se dilucida: si cabe o no aplicar las clausulas de
limitacion de responsabilidad en el caso de culpa grave. Si las par-

190 Tanto SALELLES (Exclusion y limitacion de responsabilidad en la contratacion
entre empresarios. Bolonia, 2007, p. 277 y p. 272) como MARTINEZ SANZ (La responsabi-
lidad del porteador en el transporte internacional de mercancias por carretera —CMR—,
Comares 2002, p. 586) comparten esta tesis. Es expresiva la afirmacién de Salelles (op.
cit., p. 277): «No resulta finalmente facil acoger la relevancia que se pretende atribuir a las
razones de orden practico (...) porque las dificultades de prueba no pueden diluir la distin-
cién claramente establecida en un plano formal».

La supuesta dificultad probatoria del dolo es un argumento esgrimido por Scialoja:
vid. SCIALOJA, V., Lezioni di diritto Romano, 1934, p. 38, «no es siempre es ficil en la
practica distinguir el dolo de la culpa lata», y la dificultad probatoria del dolo podria deter-
minar que «el derecho quedaria desarmado y el dolo permaneceria por fuera de las conse-
cuencias juridicas, porque de frente a la negativa del demandad, bien dificilmente se logra-
ria probar su existencia». Vid. comentario en NEME, Martha, «Culpa lata dolo aequiparatur»,
en Sistema del ius romanum, Sistema juridico romanista y Subsistema Juridico Latinoame-
ricano. Liber discipulorum para el profesor Sandro Schipani, Universidad Externado,
Bogotd, p. 4, nota 4.

Cossio reproduce la opinién de Scialoja (Cossfo Y CORRAL, A., El dolo en el derecho
civil, Ed. Revista de Derecho Privado, 1955, p. 8), y parece compartirla.

191 «La malicia no debe tomar la mascara facil de la estupidez» (traduccién propia).
Cit. por Lacruz BERDEJO, J. L. y otros, Elementos de Derecho Civil, II, Derecho de Obli-
gaciones, 2.* ed., 1985, p. 234.

La cita de Mazeaud es de MAZEAUD, H. y L. y TUNC, Traité théorique et pratique de
la responsabilité civile délictuelle et contractuelle, Paris, 1960, vol. 3, pp. 371 y ss.

En el mismo sentido ScIALOJA (cit. por JORDANO FRAGA, op. cit., p. 363, nota 63: si
no se admitiera la equiparacion, «nella massima parti dei casi, il diritto sarebbe disarmato,
e il dolo rimarrebbe esente dalle conseguenze giuridiche (proprie), poiche, di fronte alla
negativa del convenuto, ben difficilmente si riuscirebbe a provarne 1’esistenza» («en la
mayor parte de los casos, el derecho quedaria desarmado, y el dolo privado de sus conse-
cuencias juridicas (propias), ya que, frente a la negativa del demandado, dificilmente se
lograria probar su existencia », traduccion propia.
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tes han decidido utilizar un criterio de mds dificil prueba (incluso
en el caso de que lo fuera) porque consideran que les aporta una
mayor seguridad juridica y se corresponde mejor con el reparto de
riesgos deseado por ellas, la mayor o menor dificultad probatoria
no comportard que el pacto sea contrario al articulo 1102 C.c. o al
orden publico. Las partes son libres para hacer depender el conte-
nido de sus obligaciones de hechos de dificil prueba.

Por otro lado, la dificultad probatoria es relativa. La razén es
que el concepto mismo de «culpa lata» es, especialmente en el
contexto de contratos entre empresas, mucho mds dificil de distin-
guir de la culpa ordinaria que del dolo. La prueba de que la culpa es
lata y no ordinaria es dificil porque no existe un concepto legal de
culpa grave y por ello no es claro cuél debe ser el objeto de la prue-
ba. No parece que, en el contexto de las relaciones entre empresas,
en las que la culpa normalmente resulta de impericia asimilada a
aquélla («imperitia culpae adnumeratur»), pueda actualmente apli-
carse el criterio de Ulpiano (seguido por las Partidas) para distin-
guir la culpa lata de la ordinaria. El criterio de «non intelligere
quod omnes intelligunt» es manifiestamente incierto e inseguro en

sede empresarial. En este sentido es mucho mas moderna la defi-
nicién de Bartolo, («deviatio incircunspecta ab ea diligentia
quam communiter habent homines qui sunt eiusdem professionis
et conditionis»), por cuanto adecua el nivel de diligencia al espe-
rable en personas de la misma profesion y condicién, pero una
vez mds el cardcter «incircunspecto» o no de la negligencia (que
serd lo que diferencie la culpa ordinaria de la lata, pues la mera
desviacion de la diligencia esperable en personas de la misma
profesion y condicidn no es culpa lata sino leve) serd siempre
muy discutible y dificil de probar. Menos facil ain serd la distin-
cién entre la culpa ordinaria y la lata usando la definicién de
Pothier, que como se ha visto es «ne pas apporter aux affairs
d’altrui le soin que les personnes les moin soigneuses et les plus
stupides ne manquent pas d’apporter a leurs affaires». Este canon
de diligencia (el de las personas menos cuidadosas y mas estupi-
das) resulta poco adecuado al ambito empresarial, y generaria
sin duda no pocas controversias e incertidumbres, pues su distin-
cion respecto de la culpa leve (la que comete el que no actiia con
la diligencia del buen padre de familia) no se compadece muy
bien con el caridcter empresarial que tiene la prestacion en todo
caso. En el &mbito empresarial, hay que estar al canon de dili-
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gencia pactado entre las partes; la violacion de ese canon de dili-
gencia seria la culpa leve o ordinaria. Parece entonces que la
culpa grave ha de consistir en una desviacién especialmente gro-
sera, «incircunspecta» —por usar la expresiéon de Bartolo—
respecto de ese canon de diligencia, desviacion que —si usamos
la formula de Pothier— incluso las empresas menos cuidadosas y
més «estipidas» no cometen. Todo ello sin llegar a producirse
un consciente y voluntario incumplimiento en el que los dafios
aparezcan como consecuencia necesaria de la accion, aunque no
sean intencionalmente perseguidos, pues en tal caso —concu-
rriendo los restantes requisitos del dolo si éste es por omision—
estaremos ante un dolo eventual, tal y como reconoce el Tribunal
Supremo '°2 y la doctrina a partir de Cossio en los términos
expuestos mads arriba. El dolo (incluyendo el dolo directo y el
dolo eventual) es un criterio respecto del que es mds fécil deter-
minar qué es lo que debe ser probado.

Como recuerdan Martinez Sanz y Arias Varona, los supuestos
de dificultad probatoria se deben solucionar no solo aplicando el
criterio general sobre carga de la prueba del articulo 217.2
LEC %3 sino también haciendo uso de las reglas de facilidad y
disponibilidad probatoria de cada parte, proximidad a la fuente
de prueba y lealtad procesal %4, e incluso de la prueba por pre-
sunciones establecida en el articulo 386 LEC1%.

192 Vid. Jurisprudencia anteriormente citada segtin la cual deben «entenderse dolosa-
mente queridos los resultados que, sin ser intencionalmente perseguidos, aparezcan como
consecuencia necesaria de la accién». Véanse en especial la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 9 de marzo de 1962 (RJ 1230/1962), con arreglo a la cual «basta infringir de modo
voluntario el deber juridico que pesa sobre el deudor a sabiendas (...) debiendo entenderse
dolosamente queridos los resultados que, sin ser intencionalmente perseguidos, aparezcan
como consecuencia necesaria de la accién», o la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
abril de 1973 (RJ 1875/1973) que dice que «cuando exista una voluntad deliberada rebelde
al cumplimiento de una obligacién de cuya omisién derivan los dafios, aunque falta la
intencion directa del dafio o perjuicio» se tratard de una situacién asimilable al dolo (en
realidad, es la definicién misma del dolo eventual, por lo que no hay necesidad alguna de
asimilar).

193 «Corresponde al actor y al demandado reconviniente la carga de probar la certeza
de los hechos de los que ordinariamente se desprenda, segtin las normas juridicas a ellos
aplicables, el efecto juridico correspondiente a las pretensiones de la demanda y de la
reconvencion».

194 Vid. en este sentido tanto Martinez Sanz La responsabilidad del porteador en el
transporte internacional de mercancias por carretera —CMR—, Comares, 2002, p. 593
a 599 y en especial 598, y Arias Varona, F. J., «<El comportamiento subjetivo del porteador
como causa para la pérdida de los beneficios de responsabilidad», en Revista del Derecho
del Transporte, nim. 6 (2010), p. 292.

195 «386. Presunciones judiciales. 1. A partir de un hecho admitido o probado, el
tribunal podra presumir la certeza, a los efectos del proceso, de otro hecho, si entre el
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No obstante, como deciamos, la clave no estd en la mayor o
menor dificultad probatoria, sino en si el pacto (de limitar la res-
ponsabilidad por culpa grave) es contrario al articulo 1102 C.c. o
al orden publico (incluyendo en el mismo el principio que inspi-
rael art. 1.256 C.c.)

Los antecedentes histdricos y legislativos del articulo 1102
C.c. han sido estudiados mds arriba, y de ellos cabe concluir que
en el Derecho histérico no hay que fijarse tanto en los aforismos
(método conceptualista por desgracia demasiado utilizado) como
en la solucion de problemas juridicos a la vista de los intereses
juridicamente protegidos, en particular por lo que respecta a la
licitud del pacto de exclusién o limitacion de responsabilidad.
Como se ha visto, tanto en Derecho romano clasico, como en las
Partidas, como en la doctrina medieval y renacentista (al igual
que la inmediatamente anterior al Cédigo Civil, con excepcidn
de una Sentencia del Tribunal Supremo de 1875) la exclusion de
responsabilidad solo se consideraba nula o inaplicable en el
supuesto de dolo, y se aceptaba la «remisibilidad» (exclusion
completa) de la responsabilidad por culpa lata. Con mayor razén
habrd de aceptarse en dichos antecedentes histdricos y legislati-
vos la mera limitacién de dicha responsabilidad.

También la interpretacion literal del articulo 1102 C.c. ha
sido estudiada mds arriba. La codificacion estuvo presidida por
la voluntad de prescindir, salvo excepciones contadas, de la tri-
particién de la culpa, y por tanto de la categoria de la culpa
grave. Como explica Manresa, en los articulos 1.103 y 1.104 no
es que haya tres grados de culpa, es que se acepta el principio de
«graduabilidad de la diligencia», en virtud del cual la diligencia
que debe exigirse es la que en cada caso «esté indicada, que lejos

admitido o demostrado y el presunto existe un enlace preciso y directo segtn las reglas del
criterio humano. La sentencia en la que se aplique el parrafo anterior debera incluir el
razonamiento en virtud del cual el tribunal ha establecido la presuncion.

2. Frente a la posible formulacién de una presuncioén judicial, el litigante perjudicado
por ella siempre podra practicar la prueba en contrario a que se refiere el apartado 2 del
articulo anterior».

Sobre la prueba del incumplimiento contractual por presunciones, vid. mi anterior
trabajo TORRE DE SILVA, J., La presunzione di colpa nella responsabilita contrattuale,
Bolonia, 1992, 2023, pp. 197 a 249.
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de ser siempre igual, tendrd la misma variedad de las relaciones
y hechos en que surja», atendiendo a las circunstancias 9.

Como hemos visto, el articulo 1102 C.c. se interpretd desde
un primer momento en el sentido de desechar, a estos efectos, el
concepto de culpa grave, y ceiiirse al dolo. Asi, Manresa!*7 sos-
tuvo ya en 1918 que tras la aprobacion del Cédigo Civil cabia
renunciar a la accién por culpa grave (mientras no se entrara en
el terreno del dolo):

«En la jurisprudencia anterior al C6édigo 198 se habia decla-
rado que, “equiparada al dolo la culpa lata, no cabe acerca de
ella el pacto de no prestarla”; pero como las nuevas disposicio-
nes legales no expresan ni el nombre ni el concepto antiguo de la
culpa lata, ni contiene prohibicién de renunciar la accién para
exigir la responsabilidad proveniente de culpa en cualquiera de
sus grados (silencio expresivo al lado de la declaracién que res-
pecto al dolo se hace en el articulo 1102), por més que la palabra
«igualmente», puesta en el 1.103, puede ser origen de dudas,
creemos que cabré la renuncia de esa accidn, y serd valida, siem-
pre que la culpa, por extremada que sea, no deje de ser tal culpa
y se convierta en dolo».

Cuando el Cédigo Civil (o el legislador en materia de seguros
o de accidn de regreso en la responsabilidad patrimonial de la
Administracién, por ejemplo) ha querido equiparar la culpa grave
al dolo, asf lo ha hecho expresamente en varias ocasiones, como
hemos visto. Tuvo la oportunidad de hacerlo en el articulo 1102
C.c., como hizo el Codice Civile italiano o la Ley Federal suiza,
pero —al igual que el BGB y el derecho anglosajén— no lo hizo.

Lo cual también resulta de su interpretacién conjunta con el
articulo 1103 del mismo cuerpo legal, que se refiere a la culpa sin
distincién alguna. La division entre el articulo 1102 C.c. y el
articulo 1103 C.c. es clara: se refieren respectivamente a dolo y

196 MANRESA Y NAVARRO, J. M., Comentarios al Codigo Civil Espariol, 3.* ed., 1918,
tomo VIII, p. 88.

197 Ibidem, pp. 73, 74,90 y 91.

198 Cita la Sentencia de 2 de julio de 1875, que examina un supuesto en el que rela-
tiva a un supuesto en el que se pacté que el vendedor «no respondia de cualquier desgra-
cia» y se abandon en un carruaje sin vigilancia y sin tomar las mas elementales precaucio-
nes una cartera que contenia 10.000 pesetas. La cartera fue robada, y el Tribunal Supremo
(aplicando obviamente el Derecho anterior al Cédigo Civil) entendié que la culpa lata «se
presta en todos los contratos, y (...) equiparada como lo esta al dolo, no cabe acerca de ella
el pacto de no prestarla, como contraria e incompatible con la indole y objeto de los con-
tratos». Adviértase que el Tribunal Supremo anterior a la Codificacién habla de la total
exclusion de la responsabilidad por culpa lata, no de su limitacion.
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culpa, sin que exista la menor referencia a una modalidad de la
responsabilidad por culpa que se rija en realidad por las reglas del
dolo a los efectos del 1.102 C.c.

La doctrina reciente, no obstante, se muestra dividida.

La doctrina favorable a la admisibilidad de las cldusulas que
limitan la responsabilidad en caso de culpa grave incluye a auto-
res tan reconocidos como Manresa %9, Castan2%, Diez-Picazo 201,
Badosa Coll 292, implicitamente Albaladejo203, en parte Garcia

199 Como ya hemos visto: MANRESA Y NAVARRO, J. M., Comentarios al Codigo
Civil Espaiiol, 3.* ed., 1918, tomo VIII, pp. 73, 74,90 y 91.

200 CASTAN ToBENAS, Derecho Civil II1, 1977, p. 171. En edicién mds reciente, CAS-
TAN TOBENAS, J., Derecho civil espaiiol, comiin y foral, 1986, vol. 3, p. 222. Sostiene
Castan que seria valido el pactum de culpa lata non prestando. Se basa en la letra del
articulo 1102 C.c. Y lo argumenta en similares términos a Manresa, al que cita.

201 Dfgz-Picazo, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, I1. 6.* ed.,
pp- 755 s. Este autor defiende incluso la exclusién convencional de la responsabilidad por
culpa (sin distinguir segtn la gravedad de ésta), en los siguientes términos: «Recogiendo
lo que puede estimarse una opinién comun, entiende Castdn que el silencio del Cédigo,
junto con la expresa declaracion del articulo 1102 para el caso de dolo, son muy significa-
tivos y conducen a una admisibilidad de las cldusulas de exoneracion de la responsabili-
dad por culpa».

En cambio, en otra obra distinta, DiEz-Picazo. L. Y GULLON, A., Sistema de Derecho
Civil, 1I-1, 11.% ed., 2016, p. 208, sostiene que la completa exoneracién de la responsabili-
dad por culpa grave seria contraria al articulo 1256 C.c.: «de ahi que las cldusulas que
supongan renuncia a exigir en todo caso la responsabilidad por culpa deban estimarse
nulas por inmorales u opuestas al articulo 1256, pues el cumplimiento de la obligacién
quedaria a voluntad del obligado».

La aparente contradiccion hay que superarla entendiendo admisibles las clausulas
limitativas de responsabilidad por culpa grave que no dejen el cumplimiento de la obliga-
cion a voluntad del obligado a la luz del articulo 1256 C.c. Sobre esto tltimo se volvera
mds adelante.

202 Baposa CoLL, F., Comentario del Codigo Civil, Ministerio de Justicia, vol. II,
arts. 1.102 y 1.103. En especial, en el comentario al articulo 1103 C.c. es muy explicito:
«la pregunta serfa entonces si se puede eliminar totalmente la responsabilidad por culpa
mediante la renuncia anticipada a la accidn; la respuesta la da precisamente el articulo
1102 fin, segiin el cual se puede eliminar la responsabilidad por culpa siempre que no se
configure de tal modo que se entre en la impunibilidad del dolo. Este limite impone dife-
renciar entre impunidad de la culpa y supresion del deber de diligencia (por la via del art.
1.104 1II); aquella no equivale a ésta, porque suprimir totalmente el deber de diligencia
equivale a que el deudor carezca de toda carga en orden al cumplimiento y, por tanto, a la
legitimacion del dolo; en conclusion la impunidad de la culpa debe hacerse manteniendo
un minimo deber de diligencia».

A mi juicio, no hay impunidad de la culpa si hay responsabilidad por incumplimiento,
aunque ésta esté limitada, de modo que el argumento anterior conduce a la aceptacién de
las cldusulas de limitacion de la responsabilidad por culpa, sin perjuicio de lo que se dird
mds adelante sobre el cardcter vinculante de la obligacién.

En el mismo sentido, en su obra La diligencia y la culpa del deudor en la obligacion
civil, 1987, pp. 718 y 720, BADOsA habla de una irreductible diferencia entre culpa y dolo
en relacion con la derogabilidad del régimen juridico del dolo en cuanto a su indemniza-
cion. El articulo 1102, para Badosa, tiene por finalidad castigar la malicia, con base en el
principio de Partidas de «no dar carrera a los omes de hacer el mal» (Partidas 5.11.29). La
culpa grave no entraria en esta finalidad.

203 ALBALADEJO, M., Derecho Civil, 11, Derecho de Obligaciones, Edisofer, 2008,
pp. 174 s. Sostiene Albaladejo que sélo al incumplimiento doloso «es al que no se puede
extender la exclusion de responsabilidad».
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Amigo?204, Salelles205, Carrasco2%, en parte Martinez Sanz?2%7,
Arias Varona208 y otros2%. Implicitamente, también defiende esta
tesis Santos Briz210,

Frente a esta afirmacion, a mi juicio clara, no puede prevalecer lo que dice en la
p- 206, nota 10, en la que a los efectos de la moderacién de la indemnizacién por los Tribu-
nales (art. 1.103 C.c.) habla de un supuesto de una culpa «tan grande que sea equiparable
al dolox», para excluir en tal caso la facultad de moderacién del Juez. Se trata de cuestiones
distintas, y ambas afirmaciones son compatibles (la que hace sobre el art. 1.102 C.c. y la
que se refiere al art. 1.103 C.c.)

204 GARciA AMIGO, M., Cldusulas limitativas de la responsabilidad contractual,
Madrid, 1965. Garcia Amigo considera que no hay precepto alguno en el Cédigo Civil
(tampoco el 1.102 C.c.) que excluya la posibilidad de renunciar a la accién por culpa (op.
cit., pp. 142 y 144. Veremos que luego establece algunos limites por la via indirecta del
articulo 1255 C.c.

205 SALELLES, J. R. Exclusion y limitacion de responsabilidad en la contratacion
entre empresarios. Bolonia, 2007, pp. 268 a 277.

206 CARRASCO PERERA, A., «Articulo 1102 C.c.», en ALBALADEJO, M. (Coord.),
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, Tomo XV, vol. 1. EDERSA,
1989, p. 472.

207 MARTINEZ SANZ, E., La responsabilidad del porteador en el transporte interna-
cional de mercancias por carretera —CMR— Granada, 2002, pp. 574 a 591. Martinez Sanz
sostiene que «por lo que se refiere al Derecho espafiol, no resulta facil afirmar con rotundi-
dad la existencia de un principio favorable a la equiparacién entre el dolo y la culpa grave
a los efectos perseguidos por el articulo 29 CRM (esto es, en cuanto norma que trata de
sancionar al deudor). La doctrina cientifica no ofrece una solucién definitiva, en tanto que
tampoco la jurisprudencia recaida en materia de transporte ayuda en exceso, sin que pueda
hablarse, hasta el momento, de una postura jurisprudencial dominante. Ello se debe, en
buena medida, al confuso panorama que se obtiene del derecho positivo, en el que, junto a
normas que parecen negar la asimilacién, hablando tan s6lo de dolo, se sitian otras que si
la recogen».

En general parece que se inclina por la tesis de la no equiparacion, distinguiendo entre
exoneracion (cuestion de la que no trata, al exceder de la problematica del art. 29 CRM) y
la limitacién de responsabilidad por culpa lata. Sostiene que, «en el ambito de lo punitivo»
(€l considera que la no aplicacién de las cldusulas limitativas de responsabilidad se encuen-
tra en ese ambito), «ha de construirse el concepto de dolo de un modo mads estricto»
(ibidem, p. 587).

Cree que el argumento de derecho histdrico es contrario a la equiparacién, por el
«silencio elocuente» del Cédigo Civil.

Cita al propio Morales, en principio favorable a la equiparacién, cuando a propdsito
del articulo 1107 C.c. dice que la sancion consistente en hacer responder con mayor seve-
ridad al deudor no tiene por qué seguir las reglas de la plena exoneracién de la responsabi-
lidad (MORALES MORENO, A. M., («El dolo como criterio...», p. 599 in fine).

208 ARIAS VARONA, F. J., «El comportamiento subjetivo del porteador como causa
para la pérdida de los beneficios de responsabilidad», en Revista del Derecho del Trans-
porte, num. 6 (2010). 283-302.

209 Por ejemplo, sostiene la no equiparacién Asua GoNzALEZ, C. L., en BErcovITZ
RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.), Comentarios al Cédigo Civil, Tirant lo Blanch, 2013,
pp- 8073 y 8079.

En el mismo sentido, SANCHEZ-GAMBORINO, F., La llamada culpa grave en el trans-
porte de mercancias por carretera, Ed. ICG Marge, 2017, p. 248.

También sostiene la validez y aplicabilidad de estas clausulas Dos Santos Martins, L.,
«Exclusién y limitacion de responsabilidad contractual: especial referencia a los contratos
de tecnologias de la informacién», Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias,
nim. 30/2012, BIB 2012/3249. En particular, para los contratos de tecnologias de la infor-
macién entiende Dos Santos que «la dificultad en predecir las potenciales responsabilida-
des en caso de incumplimiento inhibirfa la innovacién y el desarrollo de la actividad eco-
némica». A su juicio, cabe limitacién convencional de la responsabilidad por culpa grave.

210 Este Magistrado del Tribunal Supremo defiende que «mediante estipulacion
expresa puede ser excluida de antemano, tanto si surge de riesgo como si surge de
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En particular, Salelles pasa revista a los argumentos a favor y
en contra de la equiparacidn, y sostiene la no equiparacién con
fundamento en el principio de unidad de culpa en el ordenamien-
to, en la interpretacion literal y 16gica del Cédigo Civil, en la no
existencia de una relacidn necesaria entre el grado de culpa y la
contravencion de los limites de la autonomia de la voluntad cons-
tituidos por la moral (la culpa lata es asegurable igual que la ordi-
naria), el orden publico o la buena fe, y en el cardcter no decisivo
de las razones de orden practico, por un doble motivo: «de un lado,
porque las dificultades de prueba no pueden diluir la distincién
claramente establecida en un plano formal», y porque «en relacion
con los limites convencionales de responsabilidad nada ha de
impedir que pueda asegurarse la culpa, cualquiera que fuera su
intensidad (art. 19 LCS)»2!1,

Por ultimo, citando la jurisprudencia francesa alude a que «si
es manifestacion de orden publico econdémico la existencia de
conmutatividad en los intercambios, es evidente la relevancia
que corresponde al equilibrio de las prestaciones como pardme-
tro de valoracion de la exclusion o limitacién de responsabilidad
estipuladas».

En esta misma linea, Carrasco considera que

«cabré exclusién convencional de la culpa lata siempre que el
aumento de riesgo que sufre el acreedor por consecuencia de la
mayor irresponsabilidad del deudor haya podido ser vendidos al
deudor, bien mediante un mayor rigor en su contraprestacion, bien
mediante una rebaja de la prestacion del acreedor»2!2,

La doctrina contraria cuenta también con apoyos relevantes,
entre los que cabe citar sobre todo los excelentes trabajos de Mora-

culpa o negligencia, con las limitaciones establecidas en los articulos 1.102, 1.103 y
1.104. Pero la renuncia a exigir responsabilidades serd ilicita cuando contravenga la
moral o las buenas costumbres, es decir, cuando caiga fuera de la libertad de contra-
tacidn segun los limites marcados 1.255, 1.256 y 1.258 del CC». SANTOS BRriz, J.
«Articulo 1102 del Cédigo Civil», en Sierra Gil de la Cuesta, 1. (coord.), Comentario
del Caodigo Civil, 2000, tomo 6, p. 105.

211 SALELLES, op. cit., pp. 274 a 277.

212 CARRASCO PERERA, A., «Articulo 1102 C.c.», en ALBALADEJO, M. (Coord.),
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, tomo XV, vol. 1. EDERSA,
1989, p. 472.
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les Moreno?2!3 y Jordano Fraga?!4, que desarrollan sus argumentos
por extenso, pero también —de forma mas concisa— a Lacruz y Del-
gado?!5, en parte Garcia-Amigo?2'®, Yzquierdo —con muchos e
importantes matices?!’—, de Verda?!8 y otros?!°.

213 Vid. MORALES MORENO, A. M. y BLANCO MARTINEZ, E., Estudios de Derecho
de Contratos, 2022, y con anterioridad MORALES MORENO, A. M., «El dolo como criterio
de imputacion de responsabilidad al vendedor por los defectos de la cosa». Anuario de
derecho civil, vol. 35, nim. 3, 1982, pp. 591 ss.

Dice Morales que la culpa «se presta, igual que el dolo, en todas las obligaciones» y
que de ello se infiere que «existen unos niveles minimos de diligencia exigible, ciertas
cotas de responsabilidad por la gravedad de la culpa, que no admiten posible exoneracién.
Esto refleja, correctamente entendido, el sentido del principio histérico que equipara dolo
y culpa lata, en cuanto criterios minimos de imputacion de responsabilidad» («El dolo
como criterio...», p. 609).

En la obra mds reciente MORALES MORENO, A. M. y BLANCO MARTINEZ, E., Estu-
dios de Derecho de Contratos, 2022, p. 763, sostiene de nuevo la equiparacion, de forma
mds concisa.

En general, Morales habla mds de la culpa lata como criterio de imputacién (es decir,
de la imposibilidad de pacto de exoneracién de responsabilidad por culpa lata) que de la
agravacion de la responsabilidad por culpa lata consistente en la no aplicacién de las cldu-
sulas de limitacion de responsabilidad.

214 JorDANO FRAGA, F., La responsabilidad contractual. Civitas, 1987, p. 362 a 374.

215 L.ACRUZ BERDEJO, J. L. y otros, Elementos de Derecho Civil, II, DERECHO DE
OBLIGACIONES, 2.* ed., 1985, p. 239. Esta parte en particular estd redactada por Jests Del-
gado Echeverria sobre la base de un texto anterior del propio Lacruz Berdejo. Se sostiene
en esta obra que la prohibicion de limitaciones a la cuantia de la indemnizacién «compren-
de también, segtiin amplio consenso doctrinal, la culpa grave». Pero los argumentos que
ofrece son solo dos: el de que la completa exoneracién de la responsabilidad por culpa
grave (que no es lo que ahora se examina) seria contrario al orden publico y por tanto al
articulo 1255 C.c. (argumento que no se aplica igualmente a las clausulas limitativas de la
responsabilidad, como luego se verd) y la dificultad de prueba (cita a Jordano Fraga, segin
el cual la voluntad del deudor es inescrutable), argumento éste tltimo que ya ha sido anali-
zado mads arriba. El propio Lacruz cita como contrarias a su tesis las Sentencias del Tribu-
nal Supremo de 25 de abril y 20 de octubre de 1984.

216 GARCIA AMIGO, M., Cldusulas limitativas de la responsabilidad contractual,
Madrid, 1965. Garcia Amigo considera que el articulo 1255 C.c. establece limites de orden
publico a la exoneracién de la responsabilidad por culpa grave (op. cit., pp. 146-147).

217 YZQUIERDO, M., Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracontrac-
tual, Madrid, 2001, p. 347. Con matices, por lo que luego se dira: acepta la limitacién e
incluso exoneracion de responsablidad por culpa lata de los auxiliares: op. cit., pp. 357
a 359, y rechaza que la equiparacion tenga alcance general: op. cit., p. 236.

218 DE VERDA Y BEAMONTE, J. R.. «Las cldusulas de exoneracién y limitacién de
responsabilidad en el derecho espafiol», Revista de Derecho Patrimonial, XV, 2005,
pp- 25 ss. Véanse en especial las paginas 34 a 36 y 39 a 43.

En cuanto a las cldusulas de exclusion de responsabilidad por culpa lata, invoca De
Verda el argumento de Jordano Fraga («en una sociedad basada en la economia de merca-
do existe un interés general a que las obligaciones contractuales sean cumplidas por las
partes»), al que afiade el de la dificultad probatoria y a la posible «total falta de responsa-
bilidad del deudor» si se admitieran tales clausulas. Respecto a la jurisprudencia que cita,
véase mds arriba la critica de las Sentencias de 18 de junio de 1990 y de 2 de julio de 1992.

En cuanto a las cldusulas de limitacién de responsabilidad por culpa lata, dice que son
contrarias al «orden publico econdmico» (ibidem, p. 39), y cita la legislacién del transpor-
te, mds arriba comentada.

219 No es del todo claro que pueda incluirse a Cossio en esta lista, pues este autor
habla mas bien de opiniones de terceros, referidas todas ellas al Derecho romano y no al
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Morales Moreno, tras ofrecer numerosos testimonios histori-
cos, sostiene que existe un «criterio minimo de imputacion de res-
ponsabilidad» que consiste en la culpa lata y el dolo. La culpa lata
serfa la omisién del minimo de diligencia exigible en toda obliga-
cion, y ello tendria su reflejo en el Derecho positivo en la interpre-
tacion de la palabra «igualmente» en el articulo 1103 C.c. Sobre
esta dltima cuestion se ha debatido ya en relacion con la interpreta-
cion literal del precepto en el Codigo Civil, y sobre las restantes se
tratard mds adelante.

Por su parte, Jordano Fraga reconoce que la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 1875 (anterior al Cédigo Civil) no tuvo conti-
nuidad posterior, y que el Cédigo Civil silencia este problema
(habla del «silencio del Codigo»). Sostiene que la culpa grave es
igualmente reprobable que el dolo desde el punto de vista de las
normas del leal y honesto comportamiento en el trafico (pero €l
mismo reconoce?20 que esta explicacion es «insuficiente por
genérica»), y que la equiparacion histéricamente «tiene una mar-
cada raiz practica» en la dificultad probatoria del dolo. No obs-
tante, Jordano Fraga, inspirado en el Derecho italiano que afirma
el principio de favor creditoris??!, encuentra la verdadera razén
de la equiparacion en la tutela del derecho de crédito (en definiti-
va, en el propdsito de politica legislativa de lograr que las obliga-

espafiol, aunque muestra cierta simpatia por las tesis de Scialoja sobre la dificultad proba-
toria del dolo (Cossio Y CORRAL, A., El dolo en el derecho civil, Ed. Revista de Derecho
Privado, 1955, p. 8).

Entre los que aceptan claramente la equiparacién cabe citar por ejemplo a TORRES
GARCcfia, T., «La moderacién de la responsabilidad procedente de negligencia. El articu-
lo 1.103 del Cédigo Civil», en MORALES MORENO, A. M. y BLANCO MARTINEZ, E., Estu-
dios de Derecho de Contratos, 2022, p. 1289. 3

También la tesis doctoral de Natalia Alvarez Lata (ALVAREZ LATA, N., Las cldusulas
restrictivas de la responsabilidad civil, 1998, pp. 154 a 159, que funda su opinién en un
doble argumento: el caracter odioso que a su juicio tiene la culpa grave, similar al del dolo,
y sobre todo la interpretacién del articulo 1102 C.c. a la luz de la realidad social actual, que
a su juicio prohibe «la desatencion del minimo de diligencia exigible al buen ciudadano».

MoONTES PENADES, V. L. lo considera «inmoral» y por tanto contrario al articulo 1255
C.c.: vid. en «La responsabilidad por incumplimiento», en VALPUESTA FERNANDEZ, M. R.
(coord.), Derecho de Obligaciones y Contratos, Tirant lo Blanch, 1994, p. 213.

Sanchez Aristi sostiene la equiparacion con el solo fundamento de la cita de Lacruz y
Albaladejo (a mi juicio, en relacién con este dltimo, erréneamente, vid. supra). Vid. SAN-
cHEZ ARISTI, R., «Comentario al articulo 1102 C.c.», en BERcOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
R. (coord.), Comentarios al Codigo Civil, 4.% ed., 2013.

También sostiene la equiparacion, citando a Morales y a De Verda, Redondo Trigo, F.,
«Dafios consecuenciales, lucro cesante y limitacién contractual de responsabilidad en acci-
dente de aeronave en terminal aeroportuaria», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
nim. 784, p. 1345.

Por dltimo, GONZALEZ PORRAS, J. M., «Modificaciones convencionales de la respon-
sabilidad civil (Contribucién al estudio de tales pactos en el contrato de transportes y su
conexion con el seguro de la responsabilidad civil general)», RDM 150, 1978, pp. 477 s.

220 JorDANO FRAGA, ibidem, p. 372.

221 Cita Jordano Fraga a Galgano, que en efecto afirma este principio en el ordena-
miento italiano.
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ciones se cumplan), que considera de orden ptblico y por tanto
contenida en el articulo 1255 C.c. Sobre estas cuestiones volvere-
mos a continuacion.

Yzquierdo rechaza que la equiparacién entre dolo y culpa
grave tenga alcance general en nuestro ordenamiento civil222,
pero si la acepta a efectos de excluir la validez o aplicacién de las
cldusulas que exoneran o limiten la responsabilidad por culpa
lata. Invoca la dificultad probatoria (antes comentada) y el orden
publico del articulo 1255 C.c.223. No obstante, acepta la exonera-
cién (y por tanto, a fortiori, también la limitacion) de la respon-
sabilidad por culpa lata (e incluso por dolo) de los auxiliares??4,
como més adelante se verd. Dado que en los contratos entre
empresas la culpa lata casi siempre es en la practica de los auxi-
liares, esta afirmacién equivale en la inmensa mayoria de los
casos a la aceptacion de la limitacién de la responsabilidad por
culpa lata. La opinion de Yzquierdo hay que interpretarla a la luz
de esta consideracion.

Un tercer grupo de autores lo forman aquellos que tan solo se
pronuncian sobre la inadmisibilidad de las clausulas de completa
exoneracion de responsabilidad en caso de culpa grave, sin pronun-
ciarse sobre las de limitacion (por ejemplo, Goma Salcedo?225).

A mi juicio, ademads de la consideracién inicialmente formula-
da sobre la falta de fundamento del argumento de la facilidad pro-
batoria, y de lo ya observado sobre la letra del precepto, la interpre-
tacion del articulo 1102 C.c. conforme a «la realidad social del
tiempo» en que esta norma ha de ser aplicada (art. 3 C.c.) también
apunta a la licitud de las cldusulas limitativas de la responsabilidad
del deudor incluso en caso de culpa grave, pues como hemos visto
son cldusulas habituales en determinados contratos (por ejemplo,
venta de sociedades por fondos de inversién que se liquidan a con-
tinuacién) y constituyen un requisito necesario para el asegura-
miento del riesgo de incumplimiento mediante seguros de manifes-
taciones y garantias, como anticipdbamos al comienzo de este

222 Y7QUIERDO TOLSADA, M., Sistema de responsabilidad civil, contractual y extra-
contractual. Madrid, 2001, p. 236.

223 [bidem, p. 347.

24 Ibidem,, p. 359.

225 GOMA SALCEDO, J. E., Instituciones de Derecho Civil, Comiin y Foral, Bosch,
tomo II, p. 146. Este autor sostiene que dolo y culpa lata son conceptos diferentes («con-
ceptualmente no pueden identificarse. La culpa lata, como toda negligencia, consiste en la
omision de la diligencia exigible, mientras que el dolo se concibe como intencién. Desde
la perspectiva del Cédigo, la culpa lata sigue siendo buena fe en el sentido del articu-
lo 1.107. La asimilacién al dolo debe limitarse a la prohibicién de renuncia a la accion,
igual que el dolo. El Tribunal Supremo ha declarado desde antiguo que no cabe exonera-
cién por culpa lata» (sin duda se refiere a la Sentencia de 1875 que no tuvo continuidad tras
el Codigo Civil).
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trabajo, o el seguro de responsabilidad por culpa, incluyendo en su
cobertura la culpa lata (expresamente admitido por la jurispruden-
cia y por la doctrina, como antes se ha expuesto, con la sola excep-
cién de Jordano Fraga).

En cuanto al orden publico y al articulo 1255 C.c., la cuestion
podria enfocarse desde tres puntos de vista diferentes: (i) el carac-
ter odioso del dolo (al que supuestamente se asimilaria la culpa
grave), (ii) el alegado principio favor creditoris y (iii) la supuesta
pérdida del carécter vinculante de la obligacion en relacién con el
articulo 1256 C.c., cuestion de la que trataremos mds abajo (nos
remitimos a lo que entonces se dird).

En cuanto a lo primero, es claro que el dolo es odioso, y que
excluir la responsabilidad por dolo es contrario al orden pitiblico, lo
que constituye una regla bien consolidada desde el Derecho Roma-
no («I1lud non probabis, dolum non esse praestandum, si convene-
rit; nam haec conventio contra bonam fidem contraque bonos
mores est, et ideo nec sequenda est»226, D. 16.3.1.7), pasando por
Partidas 5.11.29 (estos pactos de exclusion de responsabilidad por
dolo podrian «dar carrera, a los omes de fazer mal: e non deuen ser
guardados») y terminando en el articulo 1102 C.c.

De lo que se trata es de determinar si el pacto de limitacion
(no exclusién) de responsabilidad por culpa grave es también
odioso en todo caso y contrario al orden publico, igual que en el
caso del dolo.

A mi juicio, es cualquier cosa menos evidente que resulte odio-
so establecer una cldusula de limitacion de responsabilidad que
resulte aplicable a todos los casos de incumplimiento culposo,
incluyendo los supuestos de culpa grave. La l6gica econémica
detras de la cldusula es clara (previsibilidad de los potenciales
dafios y perjuicios maximos en ausencia de dolo), en muchos casos
la limitacion de la responsabilidad por culpa lata lejos de ser odiosa
se erige en condicion exigida por el deudor para la firma del con-
trato??’” y —como se ha visto— el efecto econdmico de dicha cldusu-
la entre empresas (dejando al margen los contratos con consumido-
res, que como se ha dicho no son objeto de estudio en este trabajo
por tener reglas diferentes) es reducir el precio del contrato, pues a
menores riesgos asumidos, menor precio: si se responde ilimitada-

226 «Si se pactase que no se ha de prestar el dolo, no valdra el pacto; porque es contra
la buena fe, y contra las buenas costumbres; y por esto no se ha de observar».

227 En este sentido, ha sido ya mencionada la opinién de Dos SANTOS MARTINS, L.,
«Exclusién y limitacién de responsabilidad contractual: especial referencia a los contratos
de tecnologias de la informacién», Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias,
ndm. 30/2012, BIB 2012/3249, p. 2, para quien «la dificultad en predecir las potenciales
responsabilidades en caso de incumplimiento inhibirfa la innovacién y el desarrollo de la
actividad econémica».
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mente en caso de culpa grave, el precio del contrato serd mayor. El
efecto perverso de incitar al incumplimiento voluntario («fazer
mal») que las Partidas temian no se produce porque el incumpli-
miento es por definicién no doloso. En algunos casos, la limitacién
de la responsabilidad por culpa grave resulta indispensable para
algo tan legitimo y socialmente admitido como firmar un contrato
de seguro de manifestaciones y garantias?28, un seguro de respon-
sabilidad civil por culpa (incluyendo la grave) o la venta de un acti-
vo de inversion por parte de un fondo de capital riesgo que debe
liquidarse en su totalidad tras la operacion. El propio Jordano
Fraga??® decia que era indisociable la licitud del aseguramiento de
la responsabilidad contractual por culpa grave de la licitud de la
cldusula de limitacién de responsabilidad por culpa grave: es asi
que la jurisprudencia (en su interpretacion del articulo 19 LCS mas
arriba estudiada) y la doctrina23? acepta undnimemente —como se
ha visto— el aseguramiento de la responsabilidad contractual por
culpa grave, y por tanto por coherencia no deberia considerarse
contraria al orden publico la limitacion de esta responsabilidad.
Ademis, en ausencia de una definicion precisa de culpa grave es
totalmente aconsejable con criterios de prudencia no asociar a ella
una consecuencia tan drdstica como la responsabilidad ilimitada:
entre otras razones, porque ello produciria una exagerada litigiosi-
dad (si basta con alegar el cardcter grave de la culpa para evitar
aplicar la cldusula de limitacion de responsabilidad, los acreedores
tendran una marcada tendencia a encontrar culpa grave en la con-
ducta del deudor). Por todo ello, a mi entender dificilmente puede
considerarse odiosa y contraria al orden publico la cldusula de
limitacién de responsabilidad para el caso de culpa lata.

Pero ademads concurre otro argumento: si fuera contrario al
orden publico limitar la responsabilidad por culpa grave, entonces

228 En este sentido, SALELLES (op. cit., p. 277) afirma que «en relacién con los limi-
tes convencionales de responsabilidad nada ha de impedir que pueda asegurarse la culpa,
cualquiera que sea su intensidad (art. 19 LCS)».

229 JorDANO FRAGA, op. cit., p. 336, nota 12, citado anteriormente: «la no asegurabi-
lidad de la responsabilidad por culpa lata es una consecuencia necesaria de su equiparacion
con el dolo a los efectos de la no derogabilidad o limitacién de la responsabilidad de ellos
derivada».

20 En este sentido, vid. por todos OLIVENCIA Ruiz, «Seguros de caucion, crédito,
responsabilidad civil y reaseguro», en Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro,
Madrid, 1982, pp. 899 a 901. También SALELLES, J. R., Exclusion y limitacion de respon-
sabilidad en la contratacion entre empresarios. Bolonia, 2007, p. 277. Véanse también las
citas de Carrasco y Sdnchez-Calero més arriba, en el estudio del articulo 19 LCS.

En contra, JORDANO FrRAGA, op. cit., p. 335, nota 12, para quien «no es la cuestion del
seguro la que condiciona el limite de la responsabilidad, sino viceversa». A mi juicio,
teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal Supremo que unanimemente acepta la
asegurabilidad de la responsabilidad por culpa lata, esto es un argumento a sensu contrario
a favor de la no equiparacién entre dolo y culpa lata en las clausulas de limitacion de res-
ponsabilidad.
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también deberia ser contrario al orden publico pactar un canon de
diligencia demasiado laxo, y es evidente que no lo es. Las partes
son libres para pactar el canon de diligencia que deseen?3!, siempre
que la obligacién no pierda por completo su fuerza vinculante
(sobre eso volveremos mas adelante). Al no haber un canon mini-
mo de diligencia en las relaciones empresariales que sea de orden
publico, y al no estar definida la culpa grave sino por referencia a
ese canon de diligencia que las partes libremente pueden estable-
cer232 alas partes les bastaria con pactar el canon mds laxo para
convertir en culpa leve u ordinaria lo que de otro modo seria culpa
grave o lata. Pues la culpa lata no es el mero incumplimiento del
canon de diligencia pactado, sino una «deviatio incircunspecta»
(como decia Bértolo) de dicho canon. Habiendo libertad para fijar
el canon de diligencia pactado, ha de haberlo también para estable-
cer los efectos de la culpa lata por referencia a ese canon.

En definitiva, una prestacion empresarial que con arreglo a un
contrato cumpliria con el canon de diligencia pactado, con arreglo
a otro podria constituir un caso de culpa lata. Un margen de error o
un tiempo de respuesta que seria inaceptable (y constituiria culpa
lata) en un contrato de ingenieria espacial podria no constituir ni
tan siquiera incumplimiento en un contrato de mantenimiento de
una vivienda. Siendo el concepto de culpa (y por tanto también el
de culpa lata) relativo, como lo es el de diligencia pactada por refe-
rencia al cual se define, y estando su determinacién dentro del
poder de disposicion de las partes, no puede considerarse contrario
al orden piblico un pacto asociado al caricter grave, y no ordina-
rio, de la culpa en un contrato en particular.

En dltimo término, como insinda Salelles233 y afirma Carras-
co234, se trata de una cuestion de precio (a cambio de un diferente
reparto de riesgos del contrato)?35 y no por tanto de orden ptblico
desde esta perspectiva. El canon de diligencia pactado tiene muchas
veces estrecha correlacion con la causa del negocio juridico: como
decia la vieja doctrina de la «utilitas contrahentium» que Pothier

81 Asi, Garcia Goyena, que, como hemos visto, en el Comentario al articulo 1105
del Proyecto hace suya la afirmacién del Discurso 59 Frances donde se dice que lo relevan-
te es «si la obligacion del deudor es mds o menos estricta, cudl es el interés de las partes,
cudl ha sido su intencidn, al obligarse, cudles son las circunstancias».

232 Véase la cita anterior de Manresa, op. cit., p. 88.

23 Al hablar de la exigencia de conmutatividad de las prestaciones, SALELLES, op.
cit., p. 285.

234 CARRASCO PERERA, A., «Articulo 1102 C.c.», en ALBALADEJO, M. (Coord.),
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, tomo XV, vol. 1. Edersa, 1989,
pp- 472y 473.

235 Sobre el contrato como asuncién remunerada de riesgos, véase PANTALEON, «El
sistema de responsabilidad contractual (Materiales para un debate)», ADC, 1991, pp. 1019
a 1091, en especial p. 1028.
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hizo suya, en un negocio gratuito, celebrado en exclusivo interés
del acreedor, el grado de diligencia exigible no ha de ser necesaria-
mente el mismo que en un negocio celebrado en exclusivo interés
del deudor y en el que dicho deudor se presenta como experto y
percibe un precio considerable. Habiéndose ya superado la triparti-
cion de culpas, y aceptdndose que el canon de diligencia dependera
de lo que pacten las partes en cada caso, sigue siendo posible argu-
mentar que esta cuestion no es de orden publico, sino que entra
dentro del poder de disposicién de las partes. Si es cuestion de pre-
cio —y lo es—, entonces no es de orden publico.

En un caso andlogo, resulta posible en un contrato de compra-
venta excluir toda responsabilidad por eviccién23¢, con o sin culpa
grave, y con el consiguiente impacto en el precio.

Puede, sin embargo, resultar odioso y contrario al orden publi-
co un pacto de limitacién de responsabilidad para el caso de culpa
grave (pero también para el caso de culpa ordinaria) por razones
diferentes de las aqui consideradas: por ejemplo, por tratarse de
«obligaciones que atienen a la salvaguardia de la integridad fisica o
moral del acreedor o a cualquier otro derecho fundamental suyo»,
como acertadamente dice Jordano Fraga?37 y afirma también
Yzquierdo238. O, en el mismo sentido, en aquellos casos en los que
la obligacién de indemnizar nace al margen del contrato, y no
puede ser contractualmente limitada, como por ejemplo la obliga-
cidén del responsable o encargado del tratamiento de indemnizar el
dafio sufrido por el interesado a consecuencia de un mal uso de sus
datos de caracter personal 23, o la obligacion legal del auditor de
indemnizar a la sociedad auditada por el incumplimiento de las
obligaciones de aquél2#0. Pero estas cuestiones son ajenas al objeto
de este trabajo.

Una segunda aproximacion, también desde el punto de vista
del orden publico, considera contrarias al orden publico las clau-
sulas limitativas de la responsabilidad, con independencia de su

236 Vid. BLANQUER UBEROS, R., «Notas sobre un caso de supresion o exoneracion de
obligaciones legales de un contratante», en ADC, 1983, pp. 1169-1180.

237 JorDANO FRrRAGA, F., op. cit., p. 570.

238 YZQUIERDO, M., Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracontrac-
tual. Madrid, 2001, p. 348.

239 Sobre esta materia, véase SALAMI, EMMANUEL, «Examining the Legality of Lim-
itation of Liability Clauses under the GDPR» (August 30, 2018). Computer and Telecom-
munications Law Review (CTLR), Volumen 24, Publicacién 8, pagina 175-180, 2018, Dis-
ponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=3614362 or http://dx.doi.org/10.2139/
ssrn.3614362.

240 Véase el articulo 11.2 del Reglamento de desarrollo de la Ley 22/2015, de Audi-
torfa de Cuentas, aprobado por Real Decreto 2/2021, de 12 de enero, que dispone que en el
contrato de auditoria no podran pactarse las cldusulas «que tuvieran por objeto limitar la
responsabilidad del auditor por los dafios o perjuicios que el incumplimiento de sus obliga-
ciones pudiera causar».
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efecto sobre la economia general del negocio: asi, Jordano Fraga,
que identifica este orden publico con la «exigencia de la tutela
del crédito», «el interés del ordenamiento» en «la seguridad y
certeza del trafico», y en la necesidad de procurar que «el porcen-
taje de cumplimientos se eleve y con €l «el intercambio y la pro-
duccidn, la riqueza social en definitiva» 241, Jordano Fraga se ins-
pira sin duda en el ordenamiento italiano, presidido por el
principio de favor creditoris?#? y en el cual se establece expresa-
mente —como se ha visto— la nulidad de las cldusulas limitativas
de la responsabilidad por culpa grave en el articulo 1229.1 del
Codice Civile. En Espaiia, a mi entender esta cuestién no puede
solucionarse ni con el viejo principio de favor debitoris ni con el
principio de favor creditoris (que, en nuestro ordenamiento, tan
solo inspira la legislacion en materia de lucha contra la morosi-
dad). Pese a su brillantez, no resulta convincente el argumento de
Jordano Fraga en el ordenamiento espafiol, ni se explica por qué
el interés de la colectividad a la seguridad y certeza del tréfico
quedan mejor servidos eliminando las limitaciones a la responsa-
bilidad contractual por culpa grave que aceptdndolas y convir-
tiéndolas en asegurables (pues —como el propio Jordano Fraga
reconoce-— el corolario de su tesis es que la responsabilidad por
culpa grave seria inasegurable).

Jordano Fraga se inspira en parte en Garcia Amigo, que —sin
adentrarse en cuestiones relativas a la tutela del crédito— habfa afir-
mado anteriormente que «tanto el dolo como la culpa grave, en
cuanto causas de atribucion de la responsabilidad, constituyen
materias de orden publico contractual» 243 bajo la éptica del articu-
lo 1255 C.c. Pero el concepto de orden publico en el articulo 1255
C.c. no puede depender de razones tan inciertas, no compartidas
como se ha visto por la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

El otro posible punto de vista relativo al orden publico, que
seria una tercera aproximacion, hace referencia al caricter vincu-
lante de la obligacion desde el punto de vista del articulo 1256 C.c.,
cuando no se trata ya de cldusulas limitativas de la responsabilidad
contractual (que es el tema al que se ciiie este trabajo), sino de
clausulas de exoneracién completa de la responsabilidad por culpa
grave.

241 JORDANO FRAGA, F., La responsabilidad contractual. Civitas, 1987, p. 374.

242 Vid. GaLGaNo, F., Diritto Civile e Commerciale, 1990. vol. 2, tomo 1, p. 50 y
concordantes.

243 GARciA AMIGO, M., Cldusulas limitativas de la responsabilidad contractual,
Madrid, 1965, p. 147.
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Parte de la doctrina?* considera que una completa exoneracion
de laresponsabilidad por culpa grave vulneraria el articulo 1.256 C.c.,
al dejar el cumplimiento del contrato al arbitrio de uno solo de los
contratantes. Tres Sentencias del Tribunal Supremo, de las cuales
solo una es relevante, relativas a pactos que exoneran totalmente la
responsabilidad por culpa grave podrian respaldar esta tesis24.

Otra parte, en cambio, con apoyo en la Sentencia del Tribunal
Supremo 406/2016, de 15 de junio2¢, ponente Pantale6n, conside-
ra que el articulo 1256 C.c. solo se aplica «salvo que otra cosa se

244 Cabria encontrar un fundamento para esta opinién en DiEz-Picazo. L. Y
GULLON, A, Sistema de Derecho Civil, 11I-1, 11.* ed., 2016, p. 208: «de ahi que las cldusu-
las que supongan renuncia a exigir en todo caso la responsabilidad por culpa deban esti-
marse nulas por inmorales u opuestas al articulo 1256, pues el cumplimiento de la obliga-
cién quedaria a voluntad del obligado», como hemos comentado anteriormente.

En el mismo sentido cabria citar a Ferrdn BAposA CoLL, que entiende en este sentido
el articulo 1102 C.c.: «solo puede hablarse de deuda si hay una persona vinculada al cum-
plimiento y solo puede hablarse de vinculacién juridica si la actividad de que se trata no se
halla a su arbitrio o discrecioén» (La diligencia y la culpa del deudor en la obligacion civil,
1987, p. 719). De ahi la relacién entre el articulo 1102 C.c. y otros articulos como el
1.115 C.c. o el 1.256 C.c.: el deudor no ha de ser libre de cumplir o no cumplir su obliga-
cién, y por ello el incumplimiento doloso ha de dar lugar a una plena indemnizacion, ya
que —con palabras de Badosa— «el deudor lo es no porque “deba” cumplir sino porque es el
“responsable” en caso de infraccién obligacional» (Comentario del Cédigo Civil, Ministe-
rio de Justicia, vol. II, art. 1.102, p. 38.).

Y, por tdltimo, cabe citar también a Santos Briz, que en principio acepta el pacto de
exclusion de responsabilidad por culpa, pero —sin aludir expresamente a la culpa grave—
menciona como limite el articulo 1256 C.c.: «la renuncia a exigir responsabilidades serd
ilicita cuando contravenga la moral o las buenas costumbres, es decir, cuando caiga fuera
de la libertad de contratacion segtn los limites marcados 1.255, 1.256 y 1.258 del CC».
SANTOS BRriz, J. «Articulo 1102 del Cédigo Civil», en Sierra Gil de la Cuesta, 1. (coord.),
Comentario del Codigo Civil, 2000, tomo 6, p. 105.

45 Se reproduce aqui la cita de las tres sentencias, mencionadas en una nota al pie
anterior (en el capitulo relativo al andlisis de la jurisprudencia). Ninguna de ellas cita en
realidad el articulo 1256 C.c. Las dos primeras son del mismo ponente, Eduardo Fernandez-
Cid de Temes.

La primera es la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.*) de 2 de julio de 1992
(RJ 1992/6502), en un supuesto de resolucién de un contrato de cesion de bienes a cambio
de alimentos y asistencia, que fue incumplido dolosamente, dice que es inaplicable la
renuncia a resolver el contrato porque no hubo tal renuncia y, a mayor abundamiento, por-
que «la clausula de exoneracién de responsabilidad tiene como limite el dolo y la culpa
grave». Se trata de una afirmacion obiter dictum. Como se ha dicho, las cldusulas de exo-
neracion de responsabilidad caen fuera del 4ambito de este trabajo.

La segunda es la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de junio de 1990
(RJ 1990/4764), que en relacion con la culpa en la ejecucion de un contrato de remolque de
buques (el buque remolcado se solté y embarrancd) pone en boca de la Audiencia Provin-
cial la afirmacién de que la culpa grave equivale al dolo a los efectos de no aplicar una
clausula de exoneracién de responsabilidad (no de limitacion de la misma). Esta afirma-
cién no es de la Sala, sino de la Audiencia Provincial.

Y la tercera es la Sentencia del Tribunal Supremo 278/2003, de 20 de marzo
(RJ 2003/2794), que trata de una cldusula de completa exclusion de la responsabilidad de
Bureau Veritas, por «los errores, omisiones, faltas o negligencias que pudieran cometerse
por el personal técnico, administrativo o sus agentes». Sobre ella se volvera mas adelante,
en sede de responsabilidad por actos de empleados o auxiliares.

En resumen, una esté citando lo que dice la Audiencia Provincial, en otra la afirma-
cién es obiter dictum y solo la tercera es relevante.

26 RJ2016/3877,F1 3.°
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haya pactado vélidamente (...) en el contrato mismo de que se
trate» (como demuestra, en la Sentencia comentada, la licitud del
pacto de desistimiento unilateral).

A mi juicio se trata de una cuestion mas amplia, que se refiere
a un problema diferente del que constituye objeto de este estudio
y mereceria un andlisis posterior centrado en las cldusulas de
exoneraciéon completa de responsabilidad por culpa grave
(supuesto, como se ha dicho al inicio de estas paginas, muy infre-
cuente en la prictica).

Cabe sin embargo adelantar que —al margen de la interpretacion
que prevalezca del articulo 1256 C.c.— incluso la completa exclu-
sién de la responsabilidad contractual no significa necesariamente
que el cumplimiento de la obligacién quede a la entera voluntad de
una de las partes: cabe exigir el cumplimiento en forma especifica,
y pueden pactarse multitud de otros mecanismos contractuales para
incentivar o forzar al deudor a cumplir: como por ejemplo la reso-
lucién anticipada del contrato sin derecho a indemnizacién, la
reduccién de su plazo, la pérdida del derecho a la revision de pre-
cios, la reduccidn del precio por no cumplir determinados objetivos
o la aplicacién de medidas adicionales de control. Una obligacion
no deja de ser vinculante porque se pacte que no se indemnizarin
dafios y perjuicios por encima de cierto importe, ni tampoco por
excluir el lucro cesante, ni por considerar no indemnizables los
dafos y perjuicios que se reclamen pasado un plazo de prescrip-
cién convencional o al margen de determinado procedimiento
acordado, o por excluir los dafios posteriores al periodo de garantia
(durante el cual la responsabilidad seria plena: es el supuesto exa-
minado en la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril
de 1984 antes citada)?47.

Por tltimo, es oportuna una referencia a la necesaria critica del
activismo judicial. A mi juicio, en contratos entre empresas nego-
ciados individualmente no es al Juez a quien corresponde determi-
nar si la cuantia pactada por las partes en relacién con una cldusula
limitativa de responsabilidad es suficiente o no, y corregir o inapli-
car lo acordado entre las partes cuando a su juicio resulte demasia-
do exigua, por la misma razon por la que la revision del precio de
los contratos (sustituyéndolo por otro establecido por el Juez) al
amparo de la cldusula rebus sic stantibus ha de ser excepcional en
nuestro ordenamiento.

Por este motivo, me parece criticable lo expuesto en la aislada
Sentencia 649/2016, de 3 de noviembre 248, ponente Ordufia

247 RIN1984\1969, FJ 3.°,4.°y 5.°
248 RJ 2016/5203, FJ 3.°, apartado 4.
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Moreno, que sin tan siquiera hablar en momento alguno de culpa
grave o lata considera que la Sala puede declarar inaplicable un
limite del 8% del precio a la responsabilidad por incumplimiento
en un contrato de mantenimiento por considerar dicho limite con-
trario no solo «al propdsito negocial de las partes, interpretado
sistemdaticamente en la relacion negocial llevada a cabo» (hasta
aqui de acuerdo, si los hechos probados soportan esta interpreta-
cion en el caso de autos), «sino también a los elementales funda-
mentos de justicia conmutativa y de equilibrio contractual que
caben establecer de las caracteristicas y naturaleza del contrato
celebrado». Este segundo inciso resulta desafortunado, y no ha
sido reiterado en Sentencias posteriores.

La adecuacion de la cuantia de la indemnizacion por incum-
plimiento pactada a criterios de equidad basados en la «justicia
conmutativa y de equilibrio contractual» no procede. La cuantia
pactada por las partes depende de circunstancias que solo las par-
tes estdn en circunstancias de valorar al amparo de su autonomia:
el precio acordado (acaso mds reducido por este motivo), el mar-
gen del negocio del deudor (que, si es pequeifio, puede hacer efi-
caz una indemnizacidon por limitada que ésta sea), la utilidad ya
obtenida por el acreedor de prestaciones anteriores conforme al
contrato, la existencia de mecanismos alternativos de tutela del
crédito (como los citados mads arriba) y los restantes pactos y cir-
cunstancias del contrato.

Los «elementales fundamentos de justicia conmutativa y de
equilibrio contractual» no deben permitir al Juez, ni revisar el pre-
cio del contrato (salvo extraordinaria aplicacién de la cldusula
rebus), ni tampoco revisar los pactos de limitacion de responsabili-
dad porque al Juez —que desconoce todo al respecto, incluso si el
precio de los servicios pactados fue alto o bajo— parezcan demasia-
do reducidos.

La Sentencia anterior —reitero— no afirma la existencia de culpa
grave ni se funda en el aforismo «culpa lata dolo aequiparatur».
No obstante, ilustra bien los riesgos de sustituir la autonomia de la
voluntad de las partes en esta materia por el imprevisible arbitrio
judicial.

La seguridad y la certeza del trafico quedan mejor servidos per-
mitiendo a las partes pactar la distribucion de riesgos que conside-
ren més adecuada a sus intereses a la luz del precio del contrato, y
evitando imponer en todo caso una responsabilidad ilimitada que
actua en realidad como freno al intercambio y a la produccion, y
dificulta o imposibilita el aseguramiento del riesgo.
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IX. EN ESPECIAL, LA LIMITACION DE RESPONSABI-
LIDAD POR CULPA GRAVE DE LOS DEPENDIEN-
TES O DE AUXILIARES (INDEPENDIENTES) EN EL
CUMPLIMIENTO

Habiéndose alcanzado més arriba la conclusién de que cabe
validamente limitar la responsabilidad por culpa grave del propio
deudor, procede con mayor razén afirmar igualmente la validez de
la limitacién cuando la culpa grave es de los dependientes del deu-
dor o de auxiliares (independientes) en el cumplimiento.

No se trata aqui de los actos de los administradores, factores
notorios (art. 286 del Cédigo de Comercio) o apoderados del deu-
dor persona juridica, que se imputan directamente a este (tales
actos son del propio deudor, no de terceros), sino de los actos de
otras personas, distintas del propio deudor, que estan situadas den-
tro de la esfera de control de éste, y cuyo riesgo se atribuye legal o
contractualmente al citado deudor.

Como se ha visto, incluso algunos autores (sefialadamente,
Yzquierdo?#?) que rechazan la posibilidad de limitar la responsa-
bilidad por culpa grave con cardcter general, la aceptan cuando se
trata de culpa de dependientes del deudor o de auxiliares (inde-
pendientes) en el cumplimiento, siempre que no se trate de bienes
o derechos indisponibles (como la salud o la integridad fisica de
los pacientes).

Yzquierdo cita el argumento de Jiménez Horwitz20 segun el
cual «el dolo del deudor no es disponible porque no es un riesgo
(en cuanto infraccién voluntaria y consciente del deudor); por el
contrario, el dolo del auxiliar si es un riesgo sobre el que podra
disponerse, bien exonerando al deudor de responsabilidad bien
limitando el quantum indemnizatorio».

En definitiva, el argumento de que la limitacion de la responsa-
bilidad por dolo del deudor es contrario al orden publico porque el
incumplimiento voluntario del deudor reviste un cardcter odioso
que merece un especial reproche (como se dice en Partidas 5.11.29,
podrian «dar carrera, a los omes de fazer mal») no se aplica a la
culpa grave de los dependientes o auxiliares (independientes) en el
cumplimiento, por mucho que dicha culpa grave constituya un
riesgo que se impute al deudor. Es muy posible que un deudor dili-

249 YZQUIERDO, M., Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracontrac-
tual. Madrid, 2001, pp. 357 a 359.

250 JIMENEZ HORWITZ, La imputacion al deudor del incumplimiento del contrato
ocasionado por sus auxiliares, Madrid, 1996, p. 250.
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gente (incluso sin culpa in eligendo o in vigilando) tenga colabora-
dores que hayan sido gravemente negligentes.

No seria contrario al orden publico a mi juicio limitar la res-
ponsabilidad que nazca de la colaboracién con determinado auxi-
liar independiente en el cumplimiento o del uso de los servicios
de empleados?3!: por ejemplo, el acreedor puede imponer vélida-
mente al deudor el uso de un subcontratista de su confianza, o la
participacion de uno o varios empleados en la ejecucion del con-
trato, y no seria razonable impedir al deudor limitar su responsa-
bilidad por el riesgo asumido. Si no es contrario al orden publico
decidir —e incluso acordar— colaborar o no colaborar con un sub-
contratista o con empleados, y no lo es, tampoco deberia serlo
pactar con el acreedor la responsabilidad que de esta colabora-
cion resulte. Quien puede lo més, puede también lo menos: si el
acreedor y el deudor pueden validamente pactar sobre esta cola-
boracién, o excluirla, pueden hacerlo también sobre sus conse-
cuencias.

X. LA CUESTION EN LOS NUEVOS PROYECTOS
DE DERECHO CIVIL

La equiparacion entre la culpa grave y el dolo estd ausente en
muchos de los nuevos proyectos de Derecho civil, aunque no en
todos.

Se han mencionado mads arriba, a propdsito del Derecho com-
parado, los tres proyectos en su dia elaborados en Francia: Catald
(2004), Terré (2006) y Chancellerie (2008). Nos remitimos a lo
expuesto anteriormente, para evitar reiteraciones innecesarias.
Recordemos que en ninguno de ellos se excluia la validez o aplica-
cién de las cldusulas limitativas de la responsabilidad en caso de
culpa grave (con la sola excepcion del equivalente al art. 1107 C.c.
espafiol en los Proyectos Catald y Terré, cuestion distinta de la
ahora estudiada). En todos ellos se pone el acento en la causa del
contrato y en el carécter esencial o no de la obligacion respecto de

251 Contra, en parte la Sentencia del Tribunal Supremo 278/2003, de 20 de marzo
(RJ 2003/2794), que trata de una clausula de completa exclusion de la responsabilidad (de
Bureau Veritas), por «los errores, omisiones, faltas o negligencias que pudieran cometerse
por el personal técnico, administrativo o sus agentes». Esta Sentencia aislada se refiere a la
completa exclusién de la responsabilidad, no a su limitacién.

La misma Sentencia da a entender que habria considerado la posibilidad de moderar
la indemnizacion si ello resultara posible en casacién (quod non): «sin que haya que plan-
tearse el tema de su moderacidn, porque tal facultad de la instancia no es revisable en
casacion».
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cuyo incumplimiento se pacta la limitacién de responsabilidad, sin
consideracién alguna a la culpa sea cual fuere su gravedad.

Con posterioridad, como se ha expuesto més arriba, se produjo la
reforma del Cédigo Civil francés mediante Ordenanza nim. 2016-
131, de 10 de febrero de 2016, y su posterior Ley de ratificacion de
2018, que centra la discusion del problema ahora considerado no en
la culpa (grave o no) sino en el principio segtin el cual «toda cldusula
que prive de su sustancia a la obligacién esencial del deudor se repu-
tard no escrita» (art. 1170 C.c.), en la linea de la jurisprudencia Chro-
nopost y Faurencia II, como se ha expuesto anteriormente.

En Derecho espaiiol, el principal proyecto es la Propuesta de
Modernizacion del Codigo Civil en materia de Obligaciones y Con-
tratos, obra de la Comision General de Codificacién (Seccién de
Derecho Civil), cuya primera version fue publicada en el Boletin de
Informacién del Ministerio de Justicia en enero de 2009. Este proyecto
prescinde de forma casi completa del concepto de culpa, que solo
menciona en una ocasion, en relacién con la sustitucion del represen-
tante (art. 1279 C.c.) En particular, su articulo 1193 C.c. descarta la
equiparacion entre culpa grave y dolo en los pactos de limitacion de la
responsabilidad contractual en los siguientes términos:

«Articulo 1193. Modificacién convencional de la responsa-
bilidad.

1. Las partes, de acuerdo con la buena fe, podran ampliar,
reducir o suprimir la obligacién de indemnizar dafios.

2. Son nulas las exclusiones o limitaciones de la responsabi-
lidad en caso de incumplimiento voluntario».

Al hablar de incumplimiento voluntario como tnico supuesto
excluido, con el limite en todo caso de la buena fe, claramente esta
abandonando cualquier referencia a la culpa, sea ésta lata o no. La
omision de la culpa grave en el articulo 1102 C.c. ha dado lugar a
suficientes controversias como para entender que esta omision es
inocua o debida a inatencién del redactor.

Una segunda version de la Propuesta de Modernizacion del
Codigo Civil en materia de Obligaciones y Contratos, también obra
de la Comisién General de Codificacion (Seccion de Derecho Civil),
ha sido publicada en agosto de 2023252, Esta segunda version man-
tiene la redaccidn propuesta para el nuevo articulo 1193 C.c.

252 Disponible en https://www.mjusticia.gob.es/es/EIMinisterio/GabineteComunica-
cion/Documents/Propuesta%20de%20modernizaci%C3%B3n%20del%20
C%C3%B3digo%20Civil%20en%20materia%20de%20obligaciones %20y %20contratos.
pdf y comentario en https://fernandezrozas.com/wp-content/uploads/2023/08/Propuesta-
de-modificacion-del-Codigo-Civil-en-materia-de-obligaciones-y-contratos.pdf

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. II (abril-junio), pp. 461-536


https://www.mjusticia.gob.es/es/ElMinisterio/GabineteComunicacion/Documents/Propuesta de modernizaci�n del C�digo Civil en materia de obligaciones y contratos.pdf
https://www.mjusticia.gob.es/es/ElMinisterio/GabineteComunicacion/Documents/Propuesta%20de%20modernizaci%C3%B3n%20del%20C%C3%B3digo%20Civil%20en%20materia%20de%20obligaciones%20y%20contratos.pdf
https://www.mjusticia.gob.es/es/ElMinisterio/GabineteComunicacion/Documents/Propuesta%20de%20modernizaci%C3%B3n%20del%20C%C3%B3digo%20Civil%20en%20materia%20de%20obligaciones%20y%20contratos.pdf
https://www.mjusticia.gob.es/es/ElMinisterio/GabineteComunicacion/Documents/Propuesta%20de%20modernizaci%C3%B3n%20del%20C%C3%B3digo%20Civil%20en%20materia%20de%20obligaciones%20y%20contratos.pdf
https://fernandezrozas.com/wp-content/uploads/2023/08/Propuesta-de-modificacion-del-Codigo-Civil-en-materia-de-obligaciones-y-contratos.pdf
https://fernandezrozas.com/wp-content/uploads/2023/08/Propuesta-de-modificacion-del-Codigo-Civil-en-materia-de-obligaciones-y-contratos.pdf

¢Culpa lata dolo aequiparatur en las cldusulas limitativas de... 529

En el &mbito europeo e internacional, existen distintas propues-
tas, todas las cuales abordan las cldusulas limitativas de la respon-
sabilidad contractual y en general evitan hablar de culpa grave?33:
los Principios Unidroit 2016, los Principios de Derecho Contrac-
tual Europeo (PECL) y el Proyecto Marco Comin de Referencia
(DCFR).

Los Principios Unidroit 2016254 obra del Instituto Internacional
para la Unificacion del Derecho Privado, en su articulo 7.1.6 no
hablan expresamente de la inaplicacién de la cldusula de responsa-
bilidad contractual en caso de culpa grave, sino que utilizan el con-
cepto de «manifiesta deslealtad»:

«Una cldusula que limite o excluya la responsabilidad de una
parte por incumplimiento o que le permita ejecutar una prestacion
sustancialmente diversa de lo que la otra parte razonablemente
espera, no puede ser invocada si fuere manifiestamente desleal
hacerlo, teniendo en cuenta la finalidad del contrato».

No obstante, en los comentarios del propio Instituto Internacio-
nal para la Unificacién del Derecho Privado?23 interpretan la expre-
sion «manifiestamente desleal» en el sentido de incluir los casos de
culpa grave (el ejemplo que se ofrece es el del contable que comete
un error grave y da lugar a que la cuota del Impuesto sobre Socie-
dades se duplique). En cualquier caso, el acento se pone en la fina-
lidad del contrato.

Por su parte, los Principios de Derecho Contractual Europeo
(PECL)%¢ elaborados por la Comision presidida por el Prof. Lando
abordan el problema en su articulo 8:109, que tampoco usa el con-
cepto de culpa grave, sino el de buena fe:

«Articulo 8:109: Clausulas de exclusidn o de limitacién de los
medios de tutela.

Los medios de proteccién del crédito en caso de incumplimien-
to pueden excluirse o limitarse, salvo que resultase contrario a la
buena fe alegar dicha exclusién o limitacién».

253 Vid. en Ruiz Sutil, C., «El resurgimiento de los pactos limitativos en la contrata-
cién internacional: propuesta de una nueva regulacién para América y Europa», en Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio XLVIII, nim. 143, mayo-agosto 2015,
pp. 765 y ss.

24 Vid. en https://www.unidroit.org/wp-content/uploads/2021/06/Unidroit-Princi-
ples-2016-Spanish-i.pdf.

255 Paginas 256 a259. Vid. en https://www.unidroit.org/wp-content/uploads/2021/06/
Unidroit-Principles-2016-Spanish-i.pdf.

256 Vid. en https://internationalcontracts.net/documentos-derecho-internacional/
Principios-del-Derecho-Contractual-Europeo.pdf.
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Por supuesto, como en el caso anterior puede haber solapa-
miento, y en algunos casos de incumplimiento contractual con
culpa grave puede ser también contrario a la buena fe alegar la
limitacién de la responsabilidad. No obstante, el concepto de culpa
grave no se utiliza.

En cuanto al Marco Comiin de Referencia para el Derecho pri-
vado europeo (DCFR)257, obra privada que no obstante segtin
Morales Moreno y Corbacho puede ser usada para interpretar el
Derecho espafiol al amparo del articulo 3.1 C.c.2%, solo utiliza la
culpa grave (asimilada al dolo) para la limitacién convencional de
la responsabilidad por los dafios causados a las personas (adviérta-
se que en muchos ordenamientos una cldusula limitativa de respon-
sabilidad similar seria contraria al orden publico). En lo que res-
pecta a los restantes dafios y perjuicios, la responsabilidad puede
limitarse convencionalmente con independencia de que se haya
producido o no culpa grave, siempre que la cldusula no sea abusiva
y que la invocacién de la limitacién no sea contraria a la buena fe y
a la lealtad contractual («fair dealing»).

El concepto de culpa no se menciona siquiera (menos aun el de
culpa grave) en la propuesta de Reglamento del Parlamento Euro-
peo y del Consejo relativo a una normativa comin de compraventa
europea?>.

En resumen, los conceptos de deslealtad manifiesta (Unidroit),
buena fe (PECL y DCFR) y lealtad contractual han venido a erigir-
se en los criterios fundamentales en los nuevos proyectos interna-
cionales y europeos de Derecho Civil para resolver este problema,
desplazando asi a los viejos conceptos de dolo o culpa grave
(excepto, como hemos visto, en el DCFR en relacién con la limita-
cién o exclusion de los dafios causados a las personas, en los que
existen otras consideraciones de orden ptiblico).

257 https://www.law.kuleuven.be/personal/mstorme/2009_02_DCFR_OutlineEdi-
tion.pdf.

Véase MORALES, A. M., «Remedios frente al incumplimiento», en Principios, defni-
ciones y reglas de un Derecho Civil europeo: el Marco Comiin de Referencia (DCFR),
Coord. Carmen Jerez Delgado. Madrid, 2015.

Véase también EIDENMULLER, H. y otros, «El marco comin de referencia para el
Derecho privado europeo (cuestiones valorativas y problemas legislativos)», en ADC.
2009, fasc. IV.

Sobre su oportunidad y retos vid. https://www.europarl.europa.eu/document/activi-
ties/cont/201004/20100430ATT73925/20100430ATT73925EN.pdf

258 Corbacho cita a Morales cuando éste sostiene que el DCFR «plasma unos princi-
pios que encuentran su justifcacién en una racionalidad compartida por las legislaciones
modernas, en el lenguaje de nuestro legislador del siglo XIX, en lo que hoy puede denomi-
narse los principios del nuevo derecho de contratos». Vid. en CORBACHO GOMEZ, «De la
gratuidad a la onerosidad en los contratos de servicios regulados por el Cédigo Civil», en
MORALES MORENO, A. M. y BLANCO MARTINEZ, E., Estudios de Derecho de Contratos,
2022.

259 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52011PC0635.
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XI. CONCLUSION

No cabe equiparar el dolo (incluyendo en el mismo el dolo
eventual) y la culpa grave en lo que respecta a la validez y aplicabi-
lidad de las cldusulas limitativas de la responsabilidad contractual.
Esta equiparacion, a los efectos ahora estudiados, no puede extraer-
se del Derecho histérico, que en su practica totalidad (excepcion
hecha de una Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 1875
que no tuvo continuidad posterior) solo consideraba «irredimible»
la responsabilidad por dolo, y menos atn del proceso codificador,
que abandona por completo la triparticién de culpas. En particular,
tanto la interpretacion literal del articulo 1102 C.c. como su rela-
cioén con otros preceptos del mismo Cédigo, como la interpretacion
que dio a este articulo la doctrina inmediatamente posterior a la
codificacién (Manresa) apuntan a que no resultaba contraria al
mismo la limitacion de la responsabilidad por culpa lata.

La mayor dificultad probatoria del dolo no justifica considerar
contraria al orden ptblico la limitacién de la responsabilidad por
culpa grave, pues la dificultad probatoria ha de afrontarse con las
reglas procesales sobre carga de la prueba (incluyendo la jurispru-
dencia sobre facilidad, disponibilidad de la prueba, proximidad a la
fuente y lealtad procesal, como recuerda Martinez Sanz) y prueba
por presunciones. Y, por otro lado, resulta atin mds dificil determi-
nar de antemano la diferencia entre culpa ordinaria y culpa grave,
dada la inexistencia de una definicion legal de culpa grave y la libre
disposicion de las partes para definir el canon de diligencia normal
aplicable al contrato por referencia al cual el mds laxo canon de
diligencia de la culpa grave habrd de establecerse.

No hay argumentos para considerar contrario al orden publico
econdmico el pacto de limitacién de responsabilidad por culpa
grave. Estos pactos, muy habituales en la practica, cumplen una
funcién econdmica atendible, especialmente en contratos en los
que hay un seguro de manifestaciones y garantias (la responsabili-
dad por culpa grave es asegurable), y en los contratos de venta de
activos por fondos de capital riesgo. Como sostiene Jordano Fraga,
si la responsabilidad por culpa grave no fuera convencionalmente
limitable —por ser contrario al orden publico— el seguro de respon-
sabilidad contractual por culpa grave no seria posible: pero, en
cambio, este seguro es casi universalmente admitido (con la excep-
cion del propio Jordano Fraga) por doctrina y jurisprudencia.

No hay a mi juicio un orden publico econémico que obligue a
responder por culpa lata sin posible limitacion, para fomentar el
cumplimiento de las obligaciones. Por el contrario, la regla de la
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responsabilidad ilimitada por culpa lata fomentaria una indeseable
litigiosidad (dada la ambigiiedad y la relatividad del concepto de
«culpa lata» y las muy lucrativas —para el acreedor— consecuencias
que se asociarian a su concurrencia) y desincentivaria el tréafico
econdmico (pues muchos contratos no se firmarian, al no ser previ-
sibles sus consecuencias).

El cardcter malicioso del dolo (que incita a «fazer mal») por
definicién no concurre en la culpa lata, que se distingue del dolo
eventual por su cardcter involuntario. Incluso partidarios de la pro-
hibicidn de las cldusulas limitativas de la responsabilidad por culpa
lata, como Yzquierdo, las aceptan cuando se trata de culpa lata de
los dependientes y auxiliares (subcontratistas), lo que constituye la
préctica totalidad de los casos en el tradfico empresarial. Dado que
estd dentro del poder de disposicidn de las partes pactar sobre la
participacion (o no) de dependientes o auxiliares (subcontratistas)
en la ejecucion del contrato, y sobre el riesgo asociado a dicha par-
ticipacién, también ha de estarlo pactar sobre la responsabilidad
por la eventual culpa grave de €éstos.

A mi entender, es cualquier cosa menos evidente que resulte
odioso establecer una cldusula de limitacién de responsabilidad
aplicable a todos los casos de incumplimiento culposo, incluyendo
los supuestos de culpa grave. Por el contrario, esta cldusula es
totalmente aconsejable en contratos entre empresas.

Limitar o no la responsabilidad por culpa lata, en 1a mayoria de
las ocasiones, es cuestion de precio y de reparto de riesgos del con-
trato entre ambas partes. Las partes son libres de pactar el canon de
diligencia que deseen (no hay un canon minimo obligatorio), y el
precio correspondiente. Si fuera contrario al orden publico limitar
la responsabilidad por culpa grave, entonces también deberia ser
contrario al orden publico pactar un canon de diligencia demasiado
laxo. Pero si no hay un canon de diligencia minimo, tampoco una
obligacion de responder sin limitacion por su incumplimiento.
Cuando es cuestion de precio, no lo es de orden publico.

Como se sostiene en el cuerpo de este trabajo, la seguridad y la
certeza del trafico quedan mejor servidos permitiendo a las partes
pactar la distribucién de riesgos que consideren mdas adecuada a
sus intereses a la luz del precio del contrato. Por supuesto, se exclu-
yen los contratos con consumidores, que quedan fuera del ambito
de este estudio.

Los conceptos de deslealtad manifiesta (Unidroit), buena fe
(PECL y DCFR) y lealtad contractual han venido a erigirse en los
criterios fundamentales para resolver este problema en los nuevos
proyectos internacionales y europeos de Derecho Civil, despla-
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zando (con la tnica excepcion del supuesto de dafios causados a
las personas en el DCFR) a las viejas menciones al dolo o a la
culpa grave.
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RESUMEN

La capacidad juridica de los contratantes con discapacidad ha sido
reconocida por el Codigo civil tras la reforma operada por la Ley 8/2021, de
2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo
a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.
Ast, el nuevo régimen de anulabilidad de los contratos celebrados por perso-
nas con discapacidad prevé la posibilidad de solicitar la ineficacia del acto
0 negocio juridico celebrado sin las medidas de apoyo previstas para dicho
contratante. La reforma también legitima a los prestadores de apoyo para
interponer la accion de anulabilidad de dichos contratos, pero condiciona el
éxito de esta accion a la obtencion de una ventaja injusta en el otro contra-
tante. Concretamente, en este trabajo nos ocuparemos de analizar, precisa-
mente, la figura de la ventaja injusta como instrumento de proteccion del
contratante débil y su particular introduccion en el Codigo en el contexto de
la contratacion con personas con discapacidad.
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Contracting by individuals with disabilities
and unfair advantage: a remedy worthy
of generalization?

ABSTRACT

The legal capacity of contracting parties with disabilities has been recognized
by the Civil Code after the legislative reform carried out by Law 8/2021, of
June 2, which amends civil and procedural legislation to support people with dis-
abilities in the exercise of their legal capacity. Thus, the new regime of nullity of
contracts entered into by persons with disabilities provides for the possibility of
requesting the ineffectiveness of the legal act or transaction concluded without
the support measures provided for such contracting party. The legal reform also
legitimizes support providers to bring an action for nullity of such contracts, but
it conditions the success of this action on the obtaining of an unfair advantage
over the other contracting party. Specifically, in this work, we will focus on ana-
lyzing, precisely, the concept of unfair advantage as an instrument for protecting
the weaker party in the contract and its particular introduction in the Code in the
context of contracting with disabled individuals.

KEYWORDS

Unfair advantage, disability, legal capacity, vulnerable party, support
measures, conscious contracting, abstract protection.

SUMARIO: I. Introduccién: el cambio de paradigma.—II. La doble dimen-
si6én de la capacidad juridica tras la LRAPD: titularidad y ejercicio.—IIl. La
capacidad juridica de las personas con discapacidad no viene restringida
por la provisién de apoyos. 1. El articulo 1302.3 CC y las medidas paliati-
vas: nuevos escenarios de proteccion ad hoc de la parte débil del contrato.
2. La introduccién de la ventaja injusta como instrumento de proteccidn
del contratante con discapacidad. 2.1 El presupuesto de la ventaja injusta:
voluntad libre e informada; ;y reflexiva? 2.2 Ventaja injusta: de la lesién
econdmica al vicio de la voluntad. 2.3 La introduccién de la ventaja injus-
ta en el articulo 1302.3, segundo parrafo. 2.4 De la doble presuncién al
éxito de la accién de anulacion.—IV. A modo de conclusién.—Bibliografia.

I. INTRODUCCION: EL CAMBIO DE PARADIGMA

La reforma civil (y procesal) en materia de discapacidad
(Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica, en adelante LRAPD) evidenci6
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el cambio de paradigma con relacién a la incapacitacién y a la
modificacion de la capacidad presentes en el articulado del Cédigo
civil (CC) hasta junio de 2021. Asi, la modificacién centr6 su aten-
cion en lo recogido por el articulo 12.2 de la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad hecha en Nueva York
el 13 de diciembre de 2006 (en adelante, CDPDNY) que estableci6
la obligatoriedad del reconocimiento de la capacidad juridica de
las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con las
demas en todos los aspectos de la vida!l. Para hacer efectiva dicha
obligatoriedad, el tratado internacional previé que los Estados
adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las
personas con discapacidad al apoyo que pudieran necesitar en el
ejercicio de su capacidad juridica. Asimismo, también impuso la
necesidad de asegurar que todas las medidas de apoyo proporcio-
naran las salva—guardias adecuadas que garantizaran el respeto de
los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, la inexis-
tencia de conflicto de intereses y de influencia indebida, y que las
mismas fueran proporcionales y adaptadas a las circunstancias de
la persona.

El presente articulo tiene como objetivo, principalmente, exa-
minar el régimen de anulabilidad previsto por el articulo 1302.3 CC;
en concreto, las paginas que siguen abordan el estudio de las nue-
vas reglas relativas a la ineficacia de los contratos celebrados por
personas con discapacidad en las situaciones descritas por la figura
de la ventaja injusta. La estructura del articulo es la siguiente: en
primer lugar, se hard una breve reflexién con relacion a la regla
general sobre la capacidad juridica contenida en el articu-
lo 1263 CC(II); a continuacién (III) se analizar4 el significado de la
primera parte del articulo 1302.3 CC, es decir, cudles son los
supuestos de ineficacia de los contratos celebrados por personas
con discapacidad (1). La parte principal del articulo examinaré la
posibilidad dada por el segundo parrafo del articulo 1302.3 CC de
anular el contrato celebrado sin las medidas de apoyo previstas y
en una situacion de ventaja injusta; para ello se analizar4 el origen
en el Derecho contractual europeo de dicho instrumento, sus carac-
teristicas principales y su relacién en el seno de la LRAPD. Tam-
bién se abordardn propuestas de modificacion del articulado actual
en aras a facilitar la carga probatoria de los elementos subjetivos
descritos por la figura para permitir, asi, el éxito de la accion de
anulacion (2). Finalmente, se concluira con la necesidad de avan-
zar hacia escenarios de proteccion abstracta de la parte débil y por

I Sobre el cambio de paradigma que introduce el articulo 12 de la Convencion,
véase QUINN (2010, pp. 10-14).
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ello se propondra la introduccién del remedio de la ventaja injusta
con cardacter general, no limitado a la contratacién con personas
con discapacidad (IV).

II. LA DOBLE DIMENSION DE LA CAPACIDAD JURIDI-
CA TRAS LA LRAPD: TITULARIDAD Y EJERCICIO

La reforma del articulo 1263 CC elimina categdricamente la
proteccion preventiva dada por la legislacion anterior. Huelga
recordar que el articulo 1263.2 CC, anterior a la reforma, impedia
que las personas con la capacidad modificada judicialmente pudie-
ran prestar consentimiento (o lo supeditaba a lo recogido por la
resolucién judicial). Esta norma inhibia, de entrada, la capacidad
contractual de las personas que tuvieran la capacidad modificada
judicialmente.

En la actualidad, el articulo 1263 CC consagra definitivamente
el objetivo planteado por la LRAPD: la adaptacién del ordena-
miento civil espafiol al CDPDNY y, en consecuencia, el reconoci-
miento de la capacidad juridica en sentido amplio (capacidad de
ser titular de derechos y la de actuar en derecho) a las personas con
discapacidad?.

La reforma suprimi6 el segundo parrafo del 1263 CC lo cual
propicid la equiparacidn total en el ejercicio de derechos de las
personas con discapacidad y las demds3. En consecuencia, pode-
mos decir que hoy no existe la posibilidad de limitar legalmente la
capacidad juridica de las personas con discapacidad, con o sin
medidas de apoyo. El contratante con discapacidad deja de ser asi-
milado al menor de edad y se refuerza, asi, la presuncién general
de capacidad, que rige ahora también para las personas con disca-
pacidad.

Que las medidas de apoyo no pueden utilizarse como un instru-
mento que suponga una barrera en el ejercicio de sus derechos de
las personas con discapacidad se intuye del texto de la reforma
(aunque si lo supondrd para los casos excepcionales, pero posibles,

2 Con relacién al tramite parlamentario de dicho precepto véase ALVAREZ LaTa, 2021,
p- 989. Véase, también, GARCIA RuBIO, 2022, pp. 623-624.

3 Parafraseando a CARRASCO PERERA (Gdmez-Acebo Pombo, 50 aniversario, 2022,
p. 204), no existe, pues, una anulabilidad residual para el discapacitado sin medidas de
apoyo, es decir, para el discapacitado a secas. Segtin el parecer de GARCIA RUBIO y VARE-
LA CASTRO (2022, pp. 651-652) si lo que falta es en realidad el consentimiento (la habili-
dad para entender y querer el negocio en cuestién y sus consecuencias) el contrato seria
nulo por falta de consentimiento (ex art. 1261 CC), pero ello puede darse con o sin disca-
pacidad. Segtn dichos autores, lo que sefiala la reforma es que la discapacidad per se no
pueda valer como motivo de invalidez o ineficacia contractual.
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de curatela representativa —art. 269.3 CC*—, de medidas de apoyo
voluntarias que tuvieran asignadas funciones representativas o de
guardador de hecho, también con esas mismas funciones represen-
tativas ex art. 264 CC>). Asi, las medidas de apoyo ayudarén al
contratante con discapacidad a expresar dicha voluntad, a confor-
mar la voluntad deseada (o le servirdn de mera ayuda técnica en la
comunicacion de declaraciones de voluntad®) pero la regla general
es que la persona con discapacidad es capaz de prestar el consenti-
miento contractual que exige la celebracion de cualquier contrato;
en funcién de las caracteristicas y complejidad del mismo, puede
necesitar un apoyo para prestar dicho consentimiento (ya sea de la
concreta medida de apoyo establecida o del notario —17 bis 2 a)

4 Con relacién al cardcter excepcional de la curatela representativa, véase la Senten-
cia del Tribunal Supremo nim. 4129/2023, de 20 de octubre de 2023 (nim. 4129, ponente:
Parra Lucdn). En la misma el recurso de casacién es desestimado. La parte recurrente
(Ministerio Fiscal) era partidaria de la continuacién de la institucion de la guarda de hecho
por la esposa de la persona necesitada de apoyos y consideraba improcedente la constitu-
cién de la curatela. E1 TS argumenta que, en el caso, y atendidas las limitaciones que pre-
senta la persona necesitada de apoyos (limitaciones para expresar su voluntad, deseos y
preferencias; también a la hora de tomar decisiones de manera auténoma ya que su capaci-
dad cognitiva-volitiva esta condicionada por la patologia que presenta) es preferible un
apoyo mds intenso (representacion). Asi el TS subraya que si bien es cierto que la regula-
cién de la guarda de hecho permite al guardador de hecho solicitar y obtener una autoriza-
cién judicial para actuar en representacion de la persona con discapacidad, y que la autori-
zacion puede comprender uno o varios actos necesarios para el desarrollo de la funcién de
apoyo (art. 264 CC), cuando por la discapacidad que afecta a la persona no puede prestar
consentimiento y es precisa de manera diaria la actuacion representativa de quien presta el
apoyo, es obvio que la necesidad de acudir al expediente de previa autorizacion judicial de
manera reiterada y continua revela la insuficiencia de la guarda de hecho, la falta de agili-
dad en su actuacion y en el desempeiio de la prestacién de apoyos, su falta de adecuacién a
la necesidad del apoyo requerido y, en consecuencia, la conveniencia de una medida judi-
cial. E1 TS acaba concluyendo, con relacién a la constitucién de una curatela representativa
y a su caracter excepcional que «si interpretdramos de forma rigida la norma (dltimo parra-
fo del art. 255 CC), descontextualizada, negariamos siempre la constitucién de una curate-
la si en la practica existe una guarda de hecho; lo que se traduciria en que al revisar las
tutelas anteriores, se transformaran de forma automatica todas ellas en guardas de hecho.
Esta aplicacion rigida y automatica de la norma es tan perniciosa como lo fue en el pasado
la aplicacion de la incapacitacion a toda persona que padeciera una enfermedad o deficien-
cia, de caracter fisico o psiquico, que le impidiera gobernarse por si mismo, al margen de
si, de acuerdo con su concreta situacion, era preciso hacerlo». Sigue indicando el TS que
en situaciones como las del caso, hay que evitar una aplicacién automata de la ley y que es
necesario atender a las circunstancias concretas, para advertir si estd justificada o no la
constitucion de la curatela. Asi, el TS concluye alegando que del mismo modo que no es
necesario constituir una curatela cuando los apoyos que precisa esa persona estan cubiertos
satisfactoriamente por una guarda de hecho, nada impide que, aun existiendo hasta ahora
una guarda de hecho, pueda constituirse una curatela, si las circunstancias del caso mues-
tran mds conveniente prestar mejor ese apoyo.

5 Seiiala Ruiz-Rico Ruiz (2022, pp. 86-87) que la lectura del articulo 1302 CC
lleva a pensar que esta referido inicamente a los casos en los que el discapacitado otorgue
su consentimiento contractual prescindiendo de las medidas de apoyo ya que la normativa
parte de la excepcionalidad de la atribucién de funciones representativas, por lo que es
coherente que solo regule las hipétesis consideradas generales como son la de nulidad por
falta de concurrencia del consentimiento del prestador de apoyos para aquel contrato o
negocio para el que era necesaria su intervencion.

6  MOoNJE BALMASEDA, 2022, p. 1117.
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Ley del Notariado, Ley de 28 de mayo de 1862, LN7). Sin embar-
go, la existencia del apoyo no puede inhibir, ni siquiera en parte, la
presuncién general de capacidad (esa es, a nuestro entender, la idea
de la LRAPD). En consecuencia, un negocio juridico celebrado por
una persona con discapacidad no serd impugnable a priori. Vere-
mos mds adelante en qué circunstancias, sin embargo, se puede
solicitar la anulabilidad del contrato celebrado.

La equiparacion plena significa que la falta de consentimiento
no se dard por la discapacidad o por la falta de apoyo (primero por-
que, tras la reforma y en congruencia con lo incorporado por el
CDPDNY, el apoyo nunca puede limitar la libertad contractual de
la persona con discapacidad y, segundo, porque a esta se le presu-
me plena como a los demds) sino porque no existe tal conciencia y
voluntad, caso en el que el contrato serd nulo por falta de un ele-
mento esencial: el consentimiento?.

En definitiva, la reforma persigue normalizar la contratacion
con personas con discapacidad. Claro que, sin que pueda tachar-
se al legislador de falaz, la LRAPD no soslaya la situacion de
vulnerabilidad en la que pueden encontrarse las personas con
discapacidad, pero para ello facilita la posibilidad de establecer
medios de apoyo y, para el caso que se den las circunstancias que
analizaremos mds adelante, prevé la ventaja injusta como un ins-
trumento que permite revertir la eficacia del contrato protegien-
do, asi, al contratante mas débil de la relacion (el contratante con
discapacidad).

El actual articulo 1263 CC, al no hacer ninguna referencia
explicita al contratante con discapacidad, desdibuja los limites
existentes en la regulacidn anterior al ejercicio de la autonomia de
la voluntad de los contratantes con discapacidad. Fijémonos en la
definicién que acufia De Castro sobre autonomia privada: «aquel
poder complejo reconocido a la persona para el ejercicio de sus
facultades, sea dentro del ambito de libertad que le pertenece como
sujeto de derechos, sea para crear reglas de conducta para si y en
relacion con los demds, con la consiguiente responsabilidad en
cuanto actuacion en la vida social»?. Una definicién similar puede

7 Sobre el asesoramiento legal de los notarios y su deber de velar por la proteccion
de la parte débil del negocio que autorizan, véase RuBIO GIMENO, 2021, p. 168. Véase,
también, con relacién al papel del notario tras la reforma, VALLS 1 XUFRE, 2022, p. 98. Con
relacion al precepto 17 bis 2 a) de la Ley del Notariado, dicho autor sefiala que este precep-
to deberd interpretarse en congruencia con la reforma, constatando que la persona que
comparece ante el notario, si bien puede tener un cierto grado de discapacidad psiquica,
comprende lo que estd haciendo y sus consecuencias a través de sus manifestaciones y las
circunstancias que la rodean.

8 GARrcia RuBio (2022, p. 628) pone como ejemplo estar bajo la influencia de sus-
tancias psicotropicas.

9 DE CASTRO Y Bravo, 1985, p. 12.

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. II (abril-junio), pp. 537-588



Contratacion por personas con discapacidad y ventaja ... 543

verse contenida en el ya citado articulo 12 de la CDPDNY que
realza esta nocién de capacidad juridica en sentido amplio, que
debe ser reconocida por igual a todas las personas!0. Esta autono-
mia privada se relaciona, especialmente en el &mbito del negocio
juridico, con la declaracién de voluntad. Con De Castro, y fijando-
nos especialmente en el articulo 144 del Reglamento del Notariado
(Decreto de 2 de junio de 1944 por el que se aprueba con caricter
definitivo el Reglamento de la organizacién y régimen del Notaria-
do, RN) sefialado por este autor cuando analiza el concepto de
autonomia de la voluntad, vemos que el concepto amplio de decla-
racion de voluntad queda incluido en dicho articulo cuando sefiala
el contenido propio de las escrituras publicas («declaracion de
voluntad, actos juridicos que impliquen una prestacién de consen-
timiento y contratos de todas clases»). Desde el punto de vista de la
voluntad, este mismo autor indica que la declaracion de voluntad
es la concreta intencién o propdsito con lo que se dice o hace algo.
El articulo 1263 CC actual asume esa misma definicién como vali-
da, ahora también, para la persona con discapacidad!!.

Como venimos diciendo, pues, hoy la regla general en nuestro
Cadigo civil es la capacidad para contratar con o sin medidas de
apoyo !2. Otra cosa es que, como veremos, la inexistencia de medi-
das de apoyo —cuando fueran precisas— pueda conllevar la posibili-
dad de anular el contrato (por la persona con discapacidad o por la
persona que debia prestar el apoyo). A ello dedicaremos el siguien-
te epigrafe aunque apuntaremos ya que la anulacion se vera condi-
cionada por la figura de la ventaja injusta (en cualquier caso y a
pesar de la limitacién aparente que se desprende de la literalidad
del art. 1302.3 CC). Como incidiremos mds adelante, los supuestos
de anulabilidad previstos tras la reforma se relacionan con situacio-
nes en las que, precisamente, se pone en tela de juicio la declara-
cion de voluntad; las situaciones descritas por la ventaja injusta no
se ajustan del todo con la definicién que incorpora De Castro: son
situaciones en las que hay voluntad y es libre pero no es del todo

10 Se ha dicho que el principio paternalista es desplazado por un principio de auto-
nomia absoluta, que obliga al respeto a la voluntad y a las preferencias privadas de los
adultos en cualquier circunstancia. Véase ALEMANY, 2021, p. 25. Este mismo autor sefiala
que la Convencion maneja un modelo robusto de autonomia integrado por dos tipos de
contenidos: un contenido negativo, que exige la no intervencién o invasién del Estado o
terceros en la esfera de poder de eleccion auténoma de la persona, que se corresponde con
la vision estandar de la autonomia, y un contenido de tipo positivo que reclamaria la inter-
vencion activa del Estado para promover y favorecer el poder de eleccién auténoma de la
persona, (ibidem, p. 58).

1" Autores como ALBERRUCHE DIAZ-FLORES (2022, pp. 499 ss.) abogan por encon-
trar un equilibrio entre el respeto a la voluntad y preferencias de la persona y aquello que
es de su interés, para evitar que la decision errénea pueda causarle un dafio o perjuicio, sin
que ello deba entenderse como un acto paternalista.

12 BERNAD MAINAR, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2022, p. 2106.
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consciente (no existe un consentimiento con conocimiento de
causa)'3. La ventaja injusta se erige, pues, como la figura persigue
que la emisién del consentimiento no solo sea libre y exacta, sino
tambi€n consciente, incluso reflexiva.

La supresion de la segunda parte del articulo 1263 CC alerta y
subraya algo que durante mucho tiempo ha pasado desapercibido:
que las personas con discapacidad son titulares del derecho a la
toma de sus propias decisiones, derecho que ha de ser respetado !4.

La purga de la visién més paternalista del derec.ho que limitaba
la capacidad juridica de la persona con discapacidad y, por ende, su
autonomia de la voluntad ird unida a un cambio de mentalidad del
entorno, especialmente de los tribunales. En el siguiente apartado
veremos como la posibilidad de anular el contrato celebrado sin las
medidas de apoyo previstas serd cuestionada ante el juez que debe-
ra determinar caso por caso si eran realmente precisas para la pres-
tacion del consentimiento en el sentido que podian o debian ayu-
dar, por ejemplo, a emitirlo. La finalidad del apoyo, tras la reforma,
es asistir o ayudar en el ejercicio de la capacidad juridica (el apoyo
en la toma de decisiones) de la persona con discapacidad para que
disfrute al maximo de la esfera de autonomia personal y patrimo-
nial que les es inherente 1>.

13 Dicha expresion la utiliza la Directiva de practicas comerciales desleales (Directi-
va 2005/29/CE, de 11 de mayo de 2005), cuando define el concepto de influencia indebida
en el articulo 2, letra j. También cuando se refiere a la definicion de «distorsionar de mane-
ra sustancial el comportamiento econdmico de los consumidores (art. 2, letra e): utilizar
una prictica comercial para mermar de manera apreciable la capacidad del consumidor de
adoptar una decisién con pleno conocimiento de causa haciendo asi que éste tome una
decision sobre una transaccion que de otro modo no hubiera tomado». En otro sentido,
también la vemos refiriéndose a una formacidén de la voluntad pausada y reflexiva en la
Directiva 2014/17/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014,
sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de
uso residencial [véase el Cdo. 29 («Con objeto de aumentar la capacidad de los consumi-
dores de tomar por si mismos decisiones con conocimiento de causa sobre la contratacion
de préstamos y la gestion responsable de la deuda...») y en el articulo 14.6, ler ap. in fine
de dicha Directiva: «Los Estados miembros especificaran un periodo de siete dias como
minimo durante el cual el consumidor dispondra de tiempo suficiente para comparar las
ofertas, evaluar sus implicaciones y tomar una decisién con conocimiento de causa». Por
todo, véase, ARNAU RAVENTOS, 2015, p. 432 ss.

14 Como sefiala ALVAREZ LATA (2021, p. 995), la persona con discapacidad sin
medida de apoyo tiene capacidad contractual, pero la validez del acto o negocio concreto
necesitara conformar una voluntad negocial suficiente; en otro caso, corre (y asume) el
riesgo de que su declaracién sea nula, siempre que se pueda acreditar para ese acto la falta
de consentimiento ex articulo 1261 CC. No serd suficiente la discapacidad porque no es
causa de nulidad contractual per se sino que habra que probar la falta de consentimiento
para ese acto determinado. Se aplicaran las reglas generales sobre emisién de un consenti-
miento vélido y suficiente para el contrato.

15 El cambio de paradigma significa que, en el caso que se adopten medidas de
apoyo, deberan actuar atendiendo a la voluntad, deseos y preferencias de quien lo requiera.
Es decir, el procedimiento de determinacion de medidas, voluntarias o judiciales, debera
velar por el interés preferido de la persona de acuerdo con sus deseos, preferencias y
voluntad o la mejor interpretacién de su voluntad y ya no, como sucedia anteriormente, su
interés superior, cfr. FABREGA Ruiz, 2021, pp. 308-309.
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En definitiva, el articulo 1263 CC bebe directamente del arti-
culo 12.2 CDPDNY !¢ que asume esa definicion en sentido amplio
de capacidad juridica (titularidad y ejercicio) que no admite
excepciones (ya avanzamos, pues, que los apoyos nunca podran
suponer un limite o un freno a la capacidad juridica de las perso-
nas con discapacidad).

III. LA CAPACIDAD JURIDICA DE LA PERSONA CON
DISCAPACIDAD NO VIENE RESTRINGIDA POR LA
PROVISION DE APOYOS

El numeral tercero del articulo 1302.3 CC!7 («Los contratos
celebrados por personas con discapacidad provistas de medidas de
apoyo para el ejercicio de su capacidad de contratar prescindiendo
de dichas medidas cuando fueran precisas, podrin ser anulados por
ellas, con el apoyo que precisen») se incardina en la linea comenta-
da en los parrafos anteriores de proclamar la capacidad juridica en
sentido amplio de la persona con discapacidad. Este articulo, ade-
mas, realza dicha afirmacion; podemos decir que la existencia de
medidas de apoyo no puede restringir el ejercicio de la capacidad
juridica de la persona con discapacidad'®. En consecuencia, que el
contratante tenga provistas medidas de apoyo no puede ser un
impedimento para la persona con discapacidad para contratar vali-
da y eficazmente 1°.

Sin embargo, fijémonos en lo que sefiala el articulo con rela-
cion a la prescindencia de las medidas de apoyo «precisas».

De su tenor literal, deducimos lo siguiente:

(I) Contratante con discapacidad que prescinde voluntaria-
mente de las medidas de apoyo20: bajo nuestro punto de vista, una
accion de anulacion en este sentido no deberia tener posibilidades

16 Sobre las observaciones hechas por el Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad con relacién al articulo 12, véase CUENCA GOMEZ, 2021, pp. 51-60.

17 GArcia RUBIO y VARELA CASTRO, 2022, p. 654 ss. También, ALBERRUCHE DiAz-
FLORES, 2022, p. 506.

18 GARCIA RUBIO y VARELA CASTRO, ibidem, p, 650.

19" Una vez mads, sobre el iter legislativo véase ALVAREZ LATA, 2021, p. 1006 ss.

20 Tas dudas se plantean cuando no existen apoyos, a pesar de que se tenfa derecho
a los mismos y a pesar de que la conciencia y voluntad de la persona con discapacidad es
suficiente para entender que no ha faltado el consentimiento contractual. Sefiala GARCIA
RuBIO (2022 b, p. 341) que en esta circunstancia el contrato sélo podria ser anulado si ha
existido una situacion de ventaja injusta. Es decir, si no ha podido disponer del apoyo (no
porque no quiso hacer uso de aquel que tenia a su disposicién), solo si se dan los presu-
puestos de la ventaja injusta deberia tener éxito una demanda de anulacién. Como veremos
mas adelante, y bajo nuestro punto de vista, en el caso de que existan medidas de apoyo, la
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de éxito. Es decir, si bien es la exclusion de cualquier medida (for-
mal o informal) la que permite la impugnacion del contrato (si se
sigue el tenor literal del articulo), hay que tener presente aqui la
doctrina de los actos propios: nadie puede ir en contra de sus pro-
pios actos. Esto significa que el titular de un derecho subjetivo esta
vinculado por sus propios actos, lo que conlleva la imposibilidad
de actuar de manera que contradiga su actuacion previa2l. Dicha
doctrina es una concreciéon mas del principio general de la buena fe
ex articulo 1258 CC?22 que obliga a un comportamiento objetiva-
mente ético de las partes en un negocio juridico. La conducta con-
tradictoria contraviene la buena fe en la medida en que frustra la
confianza que una actuacién ha generado en la contraparte23.

(IT) Contratante que no prescinde expresamente de las medidas
de apoyo —es decir, no hay una renuncia expresa— pero tampoco las
utiliza?*: jes este el caso especifico que describe el articulo 1302.3
CC? Bajo nuestro punto de vista la respuesta seria afirmativa. Con
Carrasco defenderiamos que estos supuestos hay que analizarlos
casos por caso?. Es decir, este autor indica que una medida de apoyo
establecida como precisa en abstracto puede no revelarse precisa en
consideracion a las circunstancias del caso. Esta linea de interpreta-
cién se orienta hacia escenarios ad hoc de proteccién de la parte
débil, alejandose de aquella idea de proteccién basada en la clase
(proteccion class-based?®; asi, por ejemplo, proteccion al contratante
con discapacidad per se, a la gente mayor como colectivo, al consu-
midor) para refrendar una idea mds dindmica, més circunstancial o
mas transitoria de proteccion (proteccion state-based)?’. A ello vol-
veremos mds adelante en este articulo.

anulabilidad vendra condicionada, también y, en cualquier caso, por la existencia de una
ventaja injusta en la contraparte.

21 «Venire contra factum propium non valet». En un mismo sentido, véase EGusQuI-
ZA BALMASEDA, 2023, pp. 1157-1158.

22 El Cédigo civil de Cataluiia (CCCat) contiene un articulo de aplicacién general de
la buena fe (art. 111-8 CCCat).

23 En este sentido, nos sumamos, pues, a la interpretacion hecha y a las razones
dadas por GArcia RuBIO, 2022 b, pp. 343-344.

24 Y la persona con discapacidad no ha sufrido ningtin vicio en su consentimiento.

25 CARRASCO PERERA, 2022, pp. 222-223. Asi se observa en la ya citada sentencia
del Tribunal Supremo de 20 de octubre de 2023 (véase, supra, lo dicho en la nota a pie de
pagina nimero 4).

26 Sobre la proteccion class based y state-based, véase infra §2.2 y, también,
Kaprovu, 2020 p. 54.

27 En otro sentido se defiende Ruiz-Rico Ruiz (2022, p. 88) quien entiende que la
remision que hace el articulo 1302 CC a la falta de medidas cuando fueran precisas no puede
entenderse como un juicio a posteriori sobre si debia o no ser precisa la medida: se refiere a
que la medida ya existe, pero se prescinde de ella. Para dicho autor, eso sélo puede valer para
las medidas de apoyo judiciales. En suma, bajo el punto de vista de Ruiz-Rico Ruiz, esa
referencia a cuando fueran precisas estd pensada tinicamente para las medidas de apoyo de
naturaleza judicial, y no voluntarias, y sdlo a las que supongan la necesidad de concurrencia
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Con relacioén a este segundo supuesto de contratacion sin medi-
das de apoyo a las que no se ha renunciado expresamente, cabe
sefialar que el éxito de impugnar el contrato por falta de medidas
de apoyo dependera de si estas eran necesarias o no para el supues-
to concreto. Asi, decimos que el juicio que aborde la necesidad o
no de las medidas es circunstancial. Sin embargo, entendemos que
ello no es suficiente (o no deberia serlo) para que prospere la
accion. La omision del apoyo no bastaria, pues, para que prospera-
ra la accién. Hemos dicho que la reforma aboga por un sistema que
proclama la capacidad como regla general, incluso cuando existan
medidas de apoyo. Se ha dicho, también, que hemos pasado de un
sistema preventivo a uno de paliativos28: precisamente este sistema
de paliativos debe ir ligado, necesariamente, a la figura reciente-
mente incorporada en el Cédigo civil de la ventaja injusta. Si la
regla general es la capacidad como norma general de todos los con-
tratantes, con o sin discapacidad?®, y esta no puede ser limitada por
la presencia o no de apoyos formales o informales??, la anulabili-
dad del contrato por la falta de apoyos precisos en un momento
determinado debe ir unida a la obtencidn por la contraparte de una
ventaja injusta. Esta es la idea abonada por la doctrina mds autori-
zada3! a pesar de que de una lectura mds obvia del articulo
1302.3 CC pareciera derivarse otra idea (asi, del tenor literal del
articulo 1302.3 CC puede interpretarse que la exigencia de una
situacion de ventaja injusta queda limitada a los supuestos en los
que se otorga legitimacién para anular al prestador de apoyos, tal y

de los dos consentimientos (discapacitado y prestador apoyos), de modo que la falta de con-
sentimiento de este tltimo es lo que puede dar lugar a la nulidad allf regulada.

28 PERENA VICENTE, 2021, pp. 234-235.

29 Segln PERENA VICENTE (2022, pp. 165-167), el legislador se oscila entre un
movimiento pendular entre la voluntad y el interés del discapacitado.

30 GARciA RUBIO y VARELA CASTRO, 2022, p. 650. Con relacién a las medidas a que
hace referencia el art. 1302.3 CC, surge la duda de si podrian considerarse medidas de
apoyo establecidas las que se vienen prestando de manera informal a través de la guarda de
hecho. Asi, puede entenderse que entrarian en el supuesto de hecho de esta causa de anula-
bilidad el caso en el que existiese un contratante con discapacidad que viene siendo asisti-
do, aunque informal, por un guardador de hecho, que le presta la medida de apoyo y que ha
prescindido de la misma en el momento de contratar. Entendemos, pues, que las «medidas
provistas» a las que alude el articulo 1302.3 CC comprenden, también, las informales [asi,
GARcIA RUBIO y VARELA CASTRO (2022, p. 659) y VAZQUEZ DE CASTRO, ESTANCONA
PEREZ (2022, p. 228)].

31 GARcIA RUBIO y VARELA CASTRO (2022, p. 654) entienden (y con quiénes coinci-
dimos) que el enunciado del 1302.3 CC, segundo parrafo, debe entenderse aplicable tam-
bién en el primer parrafo, es decir, no debe limitarse al caso en el que quien inste la anula-
bilidad sea quien hubiera debido prestar el apoyo, sino también cuando lo haga la persona
con discapacidad. En otro sentido, Ruiz-Rico Ruiz (2022, p. 88) —y atendido el tenor
literal del articulo 1302.3 CC—, se muestra partidario a favor de abrir una via impugnatoria
ante la «previsible y seguramente frecuente actitud de la contraparte de aprovecharse de la
insuficiencia de experiencia, ignorancia o en general de la dificultad del discapacitado de
valorar el alcance de lo que firma o consciente», con independencia de que se le hayan
nombrado o no medidas de apoyo.
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como se describe en el segundo parrafo del numeral tercero del
articulo 1302 CC)32,

Esta misma linea coincidiria con lo que recoge el prelegislador
cataldn en la proyectada reforma de su Cédigo civil. El borrador de
anteproyecto de ley de modificacion del Cédigo civil de Cataluiia
en materia de apoyo al ejercicio de la capacidad juridica de las per-
sonas al que se ha podido tener acceso incorpora una regla segtn la
cual el acto juridico realizado sin el apoyo formal establecido
puede ser impugnado por quien ejerce las funciones de apoyo, la
persona concernida y las que la sucedan. Sefiala Ribot Igualada
que la norma debe ser matizada desde un doble punto de vista: por
un lado, porque la mera falta de apoyos no permite limitar la capa-
cidad juridica de la persona que contaba con ellos; por el otro, por-
que es posible que la medida de apoyo establezca medidas de
garantia (excepcionales) que incidan automaticamente sobre la efi-
cacia de las facultades dispositivas de la persona concernida33. A
estos casos, dice el autor, debe ir dirigida la norma. Es decir, la
regla quedaria limitada a los supuestos de la asistencia representa-
tiva. En el caso cataldn una norma como la del articulo 1302.3 CC,
segundo péarrafo, resultaria redundante ya que el Cédigo civil de
Cataluiia (CCCat) contiene una disposicion de alcance general
relativa a la ventaja injusta, no limitada a los contratantes con dis-
capacidad. Pero es que, ademads, y en la idea apuntada por Ribot
Igualada, la dnica posibilidad de anular el contrato —si finalmente
el texto sigue adelante— celebrado por las personas con discapaci-
dad quedaria limitada a los supuestos en los que el apoyo tuviera
facultades representativas. Para el resto de los casos deberia acu-
dirse al remedio tuitivo de aplicacién general contemplado por el
articulo 621-45 CCCat3.

En resumen, constatamos que el articulo 1302.3, primer parra-
fo, a pesar de lo establecido por la letra de la norma y, en conso-
nancia con la reforma proyectada, el sentido de la CDPDNY y

32 En este sentido, Ruiz-Rico Ruiz (2022, pp. 79-80) ha manifestado que el legisla-
dor hubiera podido acoger la rescision por lesién genérica cuando el discapacitado hubiera
vendido, enajenado o arrendado por si solo, a titulo oneroso, un bien de su propiedad a un
tercero. Alternativamente, dicho autor también entiende que el legislador debiera haber
permitido anular el contrato cuando se pudiera demostrar que la otra parte, ademas de la
lesion, se aprovechd de dicha situacion o de su ignorancia o inexperiencia para la celebra-
cién de un contrato mds ventajoso para sus intereses. Bajo nuestro punto de vista, el primer
parrafo del 1302.3 CC necesariamente ya exige una situacion de ventaja injusta.

33 RIBOT IGUALADA, 2022, pp. 185-186.

34 En el caso del Cédigo civil, la ineficacia que acarrearia un contrato celebrado por
la persona con discapacidad que tenga, excepcionalmente, asignada una medida de apoyo
con caracter representativo no aparece resuelta en el texto actual aunque autores como
Ruiz-Rico Ruiz (2022, p. 87) apuestan por la ineficacia total o nulidad y no por la inefi-
cacia relativa o anulabilidad que es la acogida por el prelegislador catalan, segtin lo que
hemos dicho més arriba en el texto.
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por lo dicho por la doctrina mds autorizada3’ deberia ir acompa-
flado, en cualquier caso, de la exigencia de una situacién de ven-
taja injusta en la otra contraparte para que prosperara la accion de
anulacion 36,

1. EL ARTICULO 1302.3 CCY LAS MEDIDAS PALIATIVAS:
NUEVOS ESCENARIOS DE PROTECCION AD HOC DE
LA PARTE DEBIL DEL CONTRATO

El articulo 1302.3 CC abre la puerta a la anulabilidad de los
contratos celebrados por las personas con discapacidad prescin-
diendo de las medidas de apoyo que eran precisas. Como hemos
visto, la exigencia de ventaja injusta en la contraparte ha sido
advertida por la doctrina mds autorizada (Garcia Rubio y Varela
Castro) y consideramos, también, que es la interpretacion mas ade-
cuada que merece el precepto.

Asimismo, y con relacién a dicho precepto, como ya se ha
dicho, cabré ver si la medida de apoyo era precisa para el supuesto
concreto, y se decidird por los tribunales ante los cuales se presente
la demanda de anulacién. Es decir, la primera parte del articu-
lo 1302.3 CC se incardina en la linea del reformado articulo 56 CC
(si bien dicho articulo no fue reformado por la LRAPD).37 Asi, este
dltimo articulo sefiala que se podrédn recabar los apoyos que sean
necesarios para facilitar la emision, interpretacion y recepcion del
consentimiento matrimonial del o los contrayentes con discapaci-
dad. Ademads, la exigencia de dictamen médico tendrd cardcter
excepcional y deberd ser objeto de una interpretacion estricta limi-
tada a supuestos excepcionales en los que la discapacidad afectara
de forma evidente e impeditiva, atin proporcionados los apoyos, a
la capacidad para prestar consentimiento38. Por lo tanto, el sentido
del articulo 56 CC determina la necesidad de ver caso por caso si el
contrayente tenia o no capacidad para emitir un consentimiento
matrimonial. Esta idea ad hoc debe ser trasladada, también, en el
ambito del articulo 1302.3 CC, a la que debera sumarse la necesi-

35 GARrcia RuBIO, 2022, p. 629, y GARciA RUBIO, 2022b, p. 346.

36 Garcia RuBio y VARELA CASTRO (2022, p. 646) sefialan el reto del legislador
aqui de hacer conciliable el nuevo concepto de discapacidad con un régimen contractual
que no discrimine a las personas con dificultades para tomar decisiones por razén de
dichas discapacidades, pero al mismo tiempo tampoco puede dejarlas al albur de eventua-
les abusos de terceros.

37 Sobre la capacidad para contraer matrimonio de las personas con discapacidad,
véase especialmente, GOMEZ VALENZUELA, RDC, 2022, pp. 209-229.

38 Véase, también, la resolucion-circular de 23 de diciembre de 2016, de la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado, sobre la interpretacién y aplicacién del
articulo 56 del Codigo Civil, relativo a la forma de celebracion del matrimonio.
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dad de que se den los presupuestos de la ventaja injusta que se
analizardn en el siguiente epigrafe®.

Es decir, tal y como el notario (o el Letrado de la Administra-
cién de Justicia, el Encargado del Registro Civil o el funcionario
que tramite el acta o expediente) —en el caso del articulo 56 CC—
examinard caso por caso si es necesario el apoyo para prestar el
consentimiento o si se requiere un dictamen médico, la valoracién
judicial de si procede la anulabilidad del contrato celebrado por
una persona con discapacidad sin las medidas de apoyo previstas
dependerd del caso concreto o del negocio para el cual se manifies-
ta la voluntad de la persona concernida y de las circunstancias con-
currentes 0.

En definitiva, observamos que este primer parrafo del articu-
lo 1302.3 CC pertenece al dmbito de estas normas que persiguen
una proteccién mas concreta del contratante que la merezca; es
decir, el contratante con discapacidad no necesita, desde la refor-
ma, ningin complemento de capacidad. Cabra ver si en el presu-
puesto concreto eran precisos los apoyos para la emision del con-
sentimiento exacto y valido (es decir, si se habia previsto que para
el supuesto concreto el apoyo era necesario/preferible para emitir
un consentimiento, en la linea del articulo 56 CC, sin que eso pre-
suponga que solo serd vélido si se emite junto con el apoyo, lo que
ya hemos dicho que atentaria contra el sentido general de la refor-
ma#!) y, ademds, como se ha subrayado, no bastaria; la omisién del
apoyo deberia ir unida a la obtencién por la contraparte de una
ventaja injusta. La interpretacion literal del primer parrafo, descon-
textualizada del objetivo y del cambio de paradigma establecido
por la reforma conllevaria contradecir uno de los principios del
Convenio, cual es el que la provision de apoyos no es un requisito
indispensable para la prestacion del consentimiento valido. Ade-
mas, otra lectura recabaria en una excesiva tuicion del contratante

39 Esta misma linea de proteccion ajustada al caso concreto se recoge en el preimbu-
lo de la LRAPD con relacién a la figura de la guarda de hecho cuando se sefiala que «para
los casos en que se requiera que el guardador realice una actuacion representativa, se prevé
la necesidad de que obtenga una autorizacién judicial ad hoc, de modo que no sera preciso
que se abra todo un procedimiento general de provisién de apoyos, sino que sera suficiente
con la autorizacion para el caso, previo examen de las circunstancias». El predmbulo es
revelador de esta idea de proteccién ad hoc cuando sefiala que «el valor del cuidado, en
alza en las sociedades democraticas actuales, tiene particular aplicacion en el ejercicio de
la curatela. Todas las personas, y en especial las personas con discapacidad, requieren ser
tratadas por las demds personas y por los poderes publicos con cuidado, es decir, con la
atencion que requiera su situacién concreta».

40 Sin embargo, y a diferencia del notario, el juez no participa en el proceso de for-
macién de la voluntad ni actia como un verdadero apoyo.

41 Si bien, y asf lo sefiala PERENA VICENTE (2022, p. 156) el modelo planteado por
el predmbulo va mucho mas lejos que el del texto del articulado.
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con discapacidad que no casa del todo bien con el objetivo del
nuevo articulado.

Como incidiremos en las conclusiones, la introduccion de una
norma de alcance general como es la ventaja injusta (asi ha sido en el
caso del texto cataldn) no reservada exclusivamente para los contra-
tos celebrados por personas con discapacidad (presupuesto del arti-
culo 1302.3, segundo parrafo CC)42 hubiera hecho redundante una
norma como la contenida actualmente en el Cédigo civil. Es decir, la
tendencia que muestra el derecho contractual actual, orientado a cri-
terios de justicia contractual 3, plantea opciones tuitivas de aplica-
cion abstracta que persiguen el equilibrio de dos principios latentes
en el Derecho de contratos: el de la autonomia de la voluntad y el de
la solidaridad contractual. Esta tendencia, ademads, deberia relegar en
un segundo plano la introduccién de normas ad hoc de proteccioén en
un escenario concreto (el de la contratacidén con contratantes con dis-
capacidad con o sin medidas de apoyo, por ejemplo)#*. Sin embargo,
y de lege lata, la interpretacion més coherente que merece el articu-
lo 1302.3 CC es la que atina una proteccién ad hoc segin el caso
concreto en funcion de la relevancia del apoyo (cuando este fuera
preciso, en la linea del ya citado art. 56 CC) y la obtencién de la ven-
taja injusta por la contraparte.

2. LA INTRODUCCION DE LA VENTAJA INJUSTA COMO
INSTRUMENTO DE PROTECCION DEL CONTRATANTE
CON DISCAPACIDAD

En las siguientes lineas procederemos al examen de la figura de
la ventaja injusta: abordaremos sus origenes en el Derecho contrac-
tual europeo y sus lineas principales para fijarnos en la singulari-

42 Garcia Rusio, 2022b, p. 352.

43 CoLLINS, Rivista Critica di Diritto Privato, 2003, p. 678; HonND1US, Journal of
Consumer Policy, 2004, p. 246. También, CARO GANDARA, 2013, pp. 87 y 88.

44 Asi lo sefiala RuBio GIMENO (2021, p. 177) quien ademds afirma que «en el con-
texto de esta nueva ética de los contratos, fruto de una determinada politica legislativa que
empieza a tener muestras en el derecho positivo, puede resultar redundante la citada pro-
teccion ad hoc que se dispense en atencién a un desequilibrio situacional concreto —lo
serfan las previsiones tuitivas del articulo 231-20 o del articulo 233-5.2 CCCat-, en efecto,
si la respuesta que ofrecen las disposiciones generales ya se orienta a la obtencion del
mismo resultado, cual es el de tender a que cualquier contrato sea el producto de una
voluntad libre, informada y reflexiva, que permita alcanzar un equilibrio contractual sus-
tantivo, los remedios institucionales resultan redundantes». Ello seria asi en el CCCat, y
por ello el anteproyecto citado limita los supuestos de anulabilidad del contrato celebrado
por la persona con discapacidad a la asistencia representativa (pues el CCCat si que dispo-
ne de una aplicacion general de la figura de la ventaja injusta ubicada en la seccion relativa
al contrato de compraventa). Ello no es asi en el Cédigo civil, por ello abogamos por la
introduccién de una norma de aplicacién abstracta y no focalizada en una clase tal y como
es la del articulo 1302.3 CC.
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dad de su introduccién en sede de nulidad relativa de los contratos
celebrados por contratantes con discapacidad en el Cédigo civil.
Huelga decir aqui que nos centraremos en la introduccién de la
figura en la contratacién entre particulares, es decir, no analizare-
mos la proteccién dispensada por el ordenamiento a la figura del
consumidor (con discapacidad)®.

2.1 El presupuesto de la ventaja injusta: voluntad libre e infor-
mada; ;y reflexiva?

La figura de la ventaja injusta tiene sus antecedentes en la gross
disparity o excesiva desproporcién que aparece regulada por pri-
mera vez en el articulo 3.10 de los Principios UNIDROIT (en ade-
lante, PICC), en la version del afio 1994 (y en el art. 3.2.7, en las
versiones de 2010 y de 2016)46. Nos detendremos brevemente en el
origen de la figura para delimitar sus caracteristicas principales y
ver cudl ha sido su encaje en la nueva regulacion operada por el
articulo 1302.3 CC, segundo parrafo.

La figura de la excesiva desproporcion quedé consolidada en el
articulo 3.1047 de los PICC (en la versién de 2004 el articulo relati-

4 Vemos que, en el CCCat, ya se introduce una norma con relacion a ello (621-45.2
CCCat).

46 Fue en el afio 1968, con ocasién de la celebracion de los 40 afios de la fundacion
del Instituto para la Unificacién del Derecho Privado (UNIDROIT), cuando surgio la idea
de crear un cuerpo normativo para los contratos comerciales internacionales. En 1971, el
consejo de gobierno de UNIDROIT incluy6 en su agenda la preparacion de unos principios
generales del derecho de los contratos [«essai d’unification portant sur la partie générale
des contrats (en vue d’une Codification progressive du droit des obligations “ex contrac-
tu”»], una comisién formada en un principio por los Profs. David, Schmitthoff y Popescu.
El objetivo inicial era la elaboracion de un Restatement internacional de principios genera-
les del Derecho contractual, no vinculantes. No fue hasta el afio 1980 cuando se llegé a
crear un grupo de trabajo mas amplio (destacan, entre otros, los Profs. Di Majo, Drobnig,
Farnsworth, Hartkamp, Lando o Tallon), grupo que se fue ampliando en los afios siguien-
tes. En 1994 se materializaron los Principios UNIDROIT; en 2004 se publicé una segunda
edicién, afiadiéndose nuevos capitulos y reformando algunos articulos y la tercera edicién
vio luz en 2010, cfr. BONNELL, 1994, pp. 1-24. El ambito de aplicacién de los PICC queda
limitado a los contratos mercantiles internacionales, pero esta limitacidn no pretende apo-
yarse en la tradicional distincion que, en algunos sistemas juridicos, existe entre el caricter
civil y mercantil de las partes y/o negocios juridicos. El propdsito era excluir las operacio-
nes de consumo que en algunos ordenamientos se regulan a través de normas especiales,
cfr. DIz Picazo, RocA TRIAS, MORALES MORENO, 2002, pp. 82 y 83. La version del
afio 2016 de los PICC puede encontrarse aqui: https://www.unidroit.org/english/principles/
contracts/principles2016/principles2016-e.pdf.

47 Articulo 3.10 (Gross disparity) en INTERNATIONAL INSTITUTE FOR THE UNIFICA-
TION OF PRIVATE Law, 1993, pp. 13 y 14:

«(1) A party may avoid a contract or an individual term of it if, at the time of the
conclusion of the contract, the contract or term unjustifiably gave the other party an exces-
sive advantage. Regard is to be had, among others, to

a) The fact that the other party has taken unfair advantage of the first party’s depen-
dence, economic distress or urgent needs, or of its improvidence, ignorance, inexperience
or lack of bargaining skill, and
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vo a la gross disparity era el 3.10) desde la doble vertiente de justi-
cia material y procedimental®. Deviene necesario hacer una distin-
cién previa entre la nocidn de justicia sustantiva y de justicia
procedimental que nos ayudard a entender, en un anélisis posterior,
la naturaleza autébnoma de la institucién de la ventaja injusta. Esta
clasificacion, propia de la doctrina norteamericana+’, incide en la
distincion entre la procedural unconscionability y la substantive
unconscionability*. La doctrina de la unconscionability, presente
en la seccion 2-302 del Uniform Commercial Code, permite al juez
anular el contrato que incluya cldusulas desproporcionadas o injus-
tas o conservarlo sin la cldusula que se califique como unconscio-
nable>!'. La unconscionability norteamericana es el equivalente
funcional a la ventaja injusta del Derecho contractual europeo3233.
La distincion entre la vertiente material o sustantiva de la uncons-
cionability, relativa al desequilibrio o inequidad del contrato en el
momento de su conclusién’4, y la procedimental, que considera
que la mera desproporcién entre las prestaciones, por muy exage-
rada que sea, no es suficiente, por si misma, para impugnar la vali-
dez o eficacia del contrato, y que centra su atencién en los vicios
producidos en el proceso de formacién del consentimiento del con-

b) The nature and purpose of the contract.

(1) Upon the request of the party entitled to avoidance, a court may adapt the contract
or term in order to make it accord with reasonable commercial standards of fair dealing.

(2) A court may also adapt the contract or term upon the request of the party receiv-
ing notice of avoidance, provided that that party informs the other party of its request
promptly after receiving such notice and before the other party has relied on it. The provi-
sions of Article 3.13 (2) apply accordingly».

48 KRAMER, 1997, p. 164.

49 Destacan POSNER, Journal of Legal Studies, 1995, pp. 283-319; SPEIDEL, Univer-
sity of Pittsburgh Law Review, 1969, pp. 359-375; EISENBERG, Michigan Law Review,
2009, pp. 1413-1430; EISENBERG, Harvard Law Review, 1982, pp. 741-801; FULLER,
EISENBERG, 1996, pp. 61-83; SHIFFRIN, Philosophy & Public Affairs, 2000, pp. 205-250.

50 En la distincién es relevante el trabajo de LEFF (University of Pensylvania Law
Review, 1967, p. 487), relacionando la figura con el proceso de contratacion (procedural
unconscionability) y con el resultado del contrato (substantive unconscionability).

51 Véase un estudio extenso sobre los origenes y evolucion de la figura juridica de la
unconscionability en DEUTCH, 1977, pp. 42 ss.

52 HESSELINK, Centre for the Study of European Contract Law Working Paper
Series, 2013, p. 3.

53 Especialmente para el Derecho privado europeo, KENNY, DEVENNEY, Fox
O’MAHONY, 2010, p. 1. En el contexto espafiol, BARRAL-VINAS (2010, pp. 46-61) sefialan-
do la buena fe en el ordenamiento juridico espafiol como instrumento paralelo a la uncons-
cionability.

54 Aunque la medida precisa de la substantive unconscionability no queda determi-
nada especificamente, como si sucede, por ejemplo, en la laesio enormis. En la unconscio-
nability se dice que la desproporcion puede ser «overly harsh», «one-sided», «so one-sided
as to be oppressive», «unreasonably favorable to the drafter», o «shocks the conscience»,
cfr. KOROBKIN, The University of Chicago Law Review, 2003, p. 1273.
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trato o en la conclusién del mismo33, se halla en la obra de LEFF5¢
y es citado por la doctrina americana mds relevante que ha estudia-
do el tema de la unconscionability>’. De aqui extraemos la division
entre justicia sustantiva y procedimental. Normas como la resci-
sién por lesion, que afectan al objeto de las prestaciones, son pro-
pias de la justicia sustantiva, asi como lo son, también, las cldusu-
las abusivas en los contratos con consumidores. Por otra parte, las
normas relativas a los vicios del consentimiento se comprenden
desde la justicia procedimental, ya que afectan al proceso de for-
macién del contrato’®. Veremos que la ventaja injusta se encuentra
a caballo entre estas dos concepciones de la justicia que se obser-
van en los distintos elementos objetivos y subjetivos de la figura.
Asi, los aspectos relativos a la cuestion sustantiva de la ventaja
injusta vienen determinados por la nocién de beneficio excesivo
que acaba por traducirse en un desequilibrio notorio entre las pres-
taciones de las partes. En otro sentido, las cuestiones que denotan
un estado potencial de debilidad [por ejemplo, la figura de la ven-
taja injusta en el articulo 621-45 del CCCat sefala las siguientes: la
relacion de dependencia o de confianza entre las partes, la situa-
cién de vulnerabilidad econémica o de necesidad imperiosa, la
incapacidad para uno de los contratantes de prever las consecuen-
cias de sus actos, o que una de las partes sea manifiestamente igno-
rante o manifiestamente carente de experiencia (a la que podria
afiadirse, también, la situacion de discapacidad ya que el articulo
no se define por el numerus clausus)] configuran, asi, los aspectos
procedimentales de este instrumento. Sin embargo, la gross dispa-
rity (excesiva desproporcion) de los PICC pone el acento en el ele-
mento objetivo de la figura. Ello no es asi en la figura homénima
de los Principios de Derecho contractual europeo (en adelante,

55 La procedural unconscionability deriva de la injusticia en el proceso de contrata-
cion (bargaining process), EISENBERG, 2009, pp. 1415-1416.

56 También puede verse un estudio sobre el origen y evolucién de la figura de la
unconscionability en: LEFF, 1967, pp. 484-559.

57 EISENBERG, 1982, p. 741 in fine; considerando que la injusticia sustantiva no era
suficiente para atacar la validez del contrato vid. EISENBERG (2009, p. 1413). Sigue el autor
seflalando que la distincién puede ser artificial porque la injusticia en el proceso sélo puede
ser significante si resulta en una desproporcion excesiva, es decir, en una injusticia mate-
rial. También, POSNER, 1995, pp. 283 ss.

58 MoMBERG URIBE (2016, pp. 206-207) sefiala que, también en el entorno de la
contratacion online, la justicia procedimental —que se refleja en deberes de transparencia,
por ejemplo, es insuficiente; se requiere, segtn el autor, algin grado de justicia sustantiva,
como el que se establece en el articulo 3 de la Directiva sobre las cldusulas abusivas en los
contratos con consumidores (Directiva 93/13), que examina la asimetria contractual entre
las partes y el desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan
del contrato.
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PECL) o principios LANDO, «unfair advantage» (ventaja injus-
ta) (tampoco en el art. I[1.-7:207 DCFR 9 ni en la norma catalana
del art. 621-45 CCCat), ni lo era en el articulo 51 del CESL®!, que
significé el dltimo estadio en la armonizacion del Derecho privado
en Europa. Asi, el articulo 4:109 PECL 2, se asemeja mds a la
undue influence del common law, ya que el peso de la figura recae

59 Toman el nombre de uno de sus propulsores, el prof. Ole Lando, cfr. LANDO,
BEALE, 1995, pp. 1-268. Los PECL pretendian constituir el primer paso de la codificacién
europea en materia contractual y constituyeron el fruto de una ingente actividad compara-
tista. Honprus (1999, p. 101), consideraba que un Restatement en linea de los PECL
podria actuar como un precédigo europeo de contratos. Los PECL, a diferencia de los
PICC, no excluyen ser aplicados en contratos con consumidores, aunque limitan su dmbito
de aplicacion a la contratacion en el seno de la Unién Europea. Véase, también, con rela-
cién a la conexioén entre los PICC y los PECL, Lanpo, ERCL, 2005, pp. 3-18.

60 E] Parlamento Europeo, a partir de la segunda mitad de la década de los afios
ochenta, formul6 la necesidad de codificar el Derecho privado comunitario. Poco a poco,
este proyecto codificador fue diluyéndose hacia proyectos menos ambiciosos como el de
facilitar una coherencia del acervo comunitario a partir de la formulacién de sendos princi-
pios, definiciones o reglas relativas a aspectos comunes a todo el acquis, especialmente en
material contractual (PECL y Marco Comiun de Referencia o CFR, este dltimo por sus
siglas en ingl€s). Sobre la relacién de relevo o absorcién entre los PECL y el CFR véase el
estudio de GONZALEZ PACANOWSKA, 2009, p. 166 ss. En cuanto a los resultados mds noto-
rios del propésito sostenido y general de armonizacién del Derecho contractual europeo,
identificamos el trabajo desempefiado por la Comision de Derecho Europeo de los Contra-
tos — conocida como Comisién Lando— que dio lugar a la publicacién entre 1997 y 2002 de
las tres partes de los Principios de Derecho Contractual europeo (PECL), [LANDO, BEALE
(2000)]. También existen otras iniciativas de indole académica destacadas como la surgida
de la Academia dei Giusprivatisti Europei de Pavia, promovida por el Prof. Giuseppe Gan-
dolfi, que en 2001 dio lugar a la publicacién del Anteproyecto de un Cédigo Europeo de
los Contratos [GANDOLFI, (2004, p. 1-1010)]. Asf, bajo el patrocinio de la Comisioén Euro-
peay fruto de los trabajos preparatorios del Marco Comiin de Referencia, se prepararon los
Principios de Derecho contractual comunitario de los Grupos de Trabajo Study Group
(dirigido por el Prof. Christian Von Bar) y Acquis Group (dirigido por el Prof. Schulte-
Nolke) [cfr. STUDY GROUP ON A EUROPEAN CIVIL CODE AND RESEARCH GROUP ON EC
PRIVATE LAW (AcQuis GROUP) VON BAR, CLIVE (2009, pp. 1-1010)] que finalmente absor-
bieron el trabajo desempefiado por la Comisién Lando, complementados por los «Princi-
pes directeurs» redactados por la Association Henri Capitant y la Société de Législation
Comparée [FAUVARQUE-COsSON, MAZEAUD, (2008)]. Finalmente, se publico a raiz de
todos estos trabajos y por un grupo de expertos el Feasibility Study for a Future Instrument
in European Contract Law. Véase SCHULZE, STUYCKE, 2011, pp. 3-8. E1 DCFR fue poste-
riormente filtrado en el Feasibility Study for a Future Instrument in European Contract
Law, contenido en esta edicion, en las pp. 217-279. El articulo 48 del Feasibility, que
reproduce el I11.-7:207 DCFR, incorpora el precepto relativo a la explotacion injusta.

61 La regla del articulo 51 del CESL sobre la unfair exploitation se postulaba clara-
mente como un vicio del consentimiento y se alejaba, en este sentido, de la configuracién
de la gross disparity de los PICC, cfr. PFEIFFER, 2012, p. 279: «Art. 51 and art. 3.2.7
UNIDROIT PICC are rather similar, although there are two main differences. Firstly, art.
3.2.7 UNIDROIT PICC is phrased as a rule on gross disparity not on exploitation. Gross
disparity may also be dealt with by rules on immorality, which is left to national law by the
CESL...»

62 Véase el articulo 4:109 PECL, Excessive benefit or Unfair Advantage:

(1) «A party may avoid a contract if, at the time of the conclusion of the contract:

a) It was dependent on or had a relationship of trust with the other party, was in
economic distress or had urgent needs, was improvident, ignorant, inexperienced or lack-
ing in bargaining skill, and

The other party knew or ought to have known of this and, given the circumstances and
purpose of the contract, took advantage of the first party’s situation in a way which was
grossly unfair or took an excessive benefit».
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en la situacion del contratante que le impide desarrollar con pleni-
tud su libertad contractual, que se combina con la ventaja obtenida
injustamente por la otra parte 3.

En efecto, el articulo 4:109 PECL sitda el punto de atencién en
la injusticia procedimental: la posibilidad de que una parte pudiera
liberarse de un contrato que le resulte desventajoso, sin advertirse
la razdén concreta por la que no se ocupd mejor de sus intereses al
aceptarlo, crearia demasiada inseguridad. Por tanto, solo deben
protegerse aquellos casos en que una de las partes pueda justificar
que habia alguna debilidad, discapacidad o necesidad que justifi-
quen lo ocurrido®4.

Este maridaje de justicia procedimental y material lo observa-
mos en el Cédigo civil del Québec (art. 1406) y también aparece
enunciada en los §31, §33 y §36% del Nordic Contract act.

La naturaleza juridica propia de esta figura combina pues ele-
mentos de la justicia procedimental relacionados con la forma-
cion de la voluntad y los vicios del consentimiento, y elementos
que podemos denominar objetivos, vinculados al resultado del
contrato, que tienen un antecedente claro en la concepcién medie-
val de la laesio enormis. Sin embargo, a diferencia de la lesion, la
gross disparity o el elemento objetivo de la ventaja injusta no se
limita al precio sino que la excesiva desproporcion puede darse
en otros elementos del contrato. La injusticia sustantiva o mate-
rial viene referida, pues, al resultado econémico del contrato:
requiere que el contrato provoque una situacion de ventaja exce-
siva o gravemente injusta a favor de una de las partes contratan-
tes%. Este requisito, que denominaremos como elemento objeti-

Sobre la absorcidn de los PECL en el DCFR, véase STUDY GROUP ON A EUROPEAN
CiviL CoDE AND RESEARCH GROUP ON EC PrRIVATE LAW (AcQuis GROUP) VON BAR,
CLIVE, 2009, p. 15: «<How the DCFR relates to the PECL, the SGECC PEL Series and the
Acquis Group Series. In Books II and III the DCFR contains many rules derived from the
Principles of European Contract Law (PECL). These rules have been adopted with the
express agreement of the Commission on European Contract Law, whose successor group
is the Study Group (...) However, the PECL could not simply be incorporated as they
stood. Deviations were unavoidable due to the different purpose, structure and coverage of
the DCFR and in part because the scope of the PECL needed to be broadened so as to
embrace matters of consumer protection».

63 MORALES MORENO, 2003, p. 389.

64 LANDO, BEALE (edicidn espafiola a cargo de BARRES BENLLLOCH, EMBID IrRUJO,
MARTINEZ SANZ, 2003, p. 376). También, MORALES MORENO, 2006, pp. 319-321.

65§36 Nordic Contract Act:

«A contract can be amended or held unenforceable, in whole or in part, if enforcement
would be unreasonable or contrary to accepted standards of fair dealing.

In making the determination referred to in paragraph 1, consideration shall be given to
circumstances at the time of contracting, the content of the contract and circumstances
which have latter occurred».

% Noétese que los PICC hacen referencia a la obtencién de un beneficio excesivo, mien-
tras que los PECL y el DCFR anotan, también, la situacion de ventaja gravemente injusta.
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vo, estd determinado por la desproporcion excesiva entre las
prestaciones, producto de esta explotacion de una de las partes de
las circunstancias de la otra (en el supuesto de la reforma, de la
situacion de discapacidad sin los apoyos establecidos). Segtn se
sefiala en los comentarios oficiales de los PICC, para que se
pueda anular o adaptar el contrato (la norma catalana, por ejem-
plo, asume dos remedios: la rescision y la adaptacion del contra-
to, ex art. 621-47.2; en el caso del Cddigo civil, se apuesta por la
anulabilidad) no es suficiente una desproporcion sustancial entre
el intercambio de prestaciones sino que lo que se requiere es que
el desequilibrio del contrato sea de tal magnitud, de acuerdo con
las circunstancias, que resulte escandaloso para una persona razo-
nable®’. No se plantea una referencia aritmética (como la propia
de los contratos lesivos p. ej, art. 321 de la Compilacién de Dere-
cho civil de Cataluiia, art. 621-46 del CCCat, art. 1448 del Codi-
ce italiano, §934 y §935 del Cddigo civil austriaco o el art. 1674
del Code)®3. Existe un espacio de explotacion o ventaja injusta
que coincidird, necesariamente, con una explotacion (conducta)
justa: la injusticia o justicia de la conducta coincide con la exis-
tencia o no de explotacidn injusta (institucion). Ello es especial-
mente relevante en los negocios juridicos con causa onerosa, en
los que el ejercicio de negociacién de las partes puede llevar a
que una de ellas salga mds beneficiada que la otra por el contra-
to%. La explotacion justa (institucion) se observa, también, tras
la adaptacion del contrato que reduce la explotacidn injusta a
justa en el ordenamiento catalan [p. ej, art. 621-47 a) CCCat]. Por
lo tanto, con relacién a la reforma operada por la LRAPD, nece-
sariamente la referencia a la ventaja injusta conllevard implicita
una lesiéon —econémica— o una ventaja manifiestamente injusta.
Es decir, la impugnacién con éxito del contrato celebrado por una
persona con discapacidad prescindiendo de los apoyos vendra
condicionada por las posibilidades de probar la existencia de una

67 Originariamente el redactado del articulo en los PICC era «so great to shock the
conscience of the court», y se sustituyd por «reasonable person»: INTERNATIONAL INSTI-
TUTE FOR THE UNIFICATION OF PRIVATE LAw: «Study Group on the Progressive Codifica-
tion of International Trade Law», Report on the 2nd Session of the Study Group held in
Rome from 5 to April 1982 (prepared by the Secretariat of UNIDROIT), Rome: June 1982,
UNIDROIT 1982, Study L-Doc. 22, p. 11. El criterio de la razonabilidad (p. ej, art. I-1:104
DCEFR y art. 5 CESL) como estdndar ético objetivo de conducta ha sido estudiado, entre
otros, por TOMAS MARTINEZ, RDC, 2015, pp. 57-103.

68 BARCELO COMPTE, 2017, p. 277.

6  Baposa CoLL, 2014-2016, pp. 395-396.
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ventaja injusta (como elemento objetivo que definiremos mds
adelante) y los dos elementos subjetivos que describe la norma
(el abuso de la situacidn y el hecho de que la parte que sale bene-
ficiada era conocedora de la situacion de discapacidad y de las
medidas de apoyo precisas para contratar)’0. Habra situaciones
en las que un contrato celebrado por una persona con discapaci-
dad sin el apoyo preciso no redundard en una situacién de ventaja
injusta (elemento objetivo) en la contraparte o esta no se habra
aprovechado de la ausencia de medidas de apoyo en el contratan-
te con discapacidad y, por lo tanto, el contrato deberia mantener
su eficacia ya que la norma exige la concurrencia de los tres ele-
mentos: el elemento objetivo relativo a la desproporcién y los dos
elementos subjetivos: la situacién de debilidad, que el presupues-
to de la reforma limita a la prescindencia de las medidas de apoyo,
y el aprovechamiento de tal ausencia en la contraparte.

La pregunta que nos planteamos es cudl es el limite de la venta-
jainjusta; es decir, en qué medida la obtencién de una ventaja pasa
de justa a injusta. En el caso de la norma catalana se podria propo-
ner la referencia a la mitad del valor entre las prestaciones inter-
cambiadas que es la referencia aritmética que utiliza el legislador
con relacion a la lesion en més de la mitad del articulo 621-46
CCCat™. En el caso del Cédigo civil, podria utilizarse, también, la
referencia de la mitad a la que alude del articulo 1575.1 CC («EI
arrendatario no tendra derecho a rebaja de la renta por esterilidad
de la tierra arrendada o por pérdida de frutos proveniente de casos
fortuitos ordinarios; pero si, en caso de pérdida de mas de la mitad
de frutos, por casos fortuitos extraordinarios e imprevistos, salvo
siempre el pacto especial en contrario»)’2. La fijacion de una cuan-
tia se ha de realizar partiendo del valor de las cosas objeto del con-
trato, relacionando con €l lo que se da o se recibe a cambio, con el
fin de establecer si la proporcion excede o no de la mitad73. Cabe
sefalar aqui que en el marco del Cédigo civil la exclusion general
de la rescision por lesion en general (arts. 1290 ss.) determina una

70 Por lo que es evidente que son las circunstancias de la contraparte y no el hecho
de que la persona con discapacidad contratd sin el apoyo las que legitiman la anulacién del
negocio; de no concurrir la ventaja injusta en las condiciones sefialadas, el contrato, aun
celebrado sin el apoyo, serd vélido y eficaz, cfr. GArcia Rusio, 2022 c, p. 61.

71 BARCELO COMPTE, 2019, p. 159.

72 En este sentido, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (Cuadernos Civitas de Jurispru-
dencia Civil, 2015, p. 366). Otros autores como EISENMULLER (ERCL, 2015, pp. 220-228)
propugnan el establecimiento del limite del 50%. En el contexto catalan, la referencia al
50% se encuentra en el articulo 621-46 del CCCat, relativo a la lesion en mads de la mitad.:
«el valor de mercado de la prestacién que recibe es inferior a la mitad del valor de mercado
de la prestacién que realiza».

73 ALBERRUCHE DiAz-FLORES, 2022, p. 517.
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apariencia de innecesaria equivalencia entre las prestaciones inter-
cambiadas por las partes’4.

En el Cédigo civil, los contratos onerosos sobre bienes inmue-
bles no son, por regla general, rescindibles por razon del precio,
mads o menos lesivo, fijado a cambio del bien inmueble. Los supues-
tos de rescision que enumera el Cédigo son distintos entre ellos
pero en todos existe el perjuicio econdémico, derivado de la propia
estructura del intercambio (ex arts. 1291.1 y 2 CC); o que supone
un detrimento para la solvencia de uno de los contratantes (dificul-
ta la cobrabilidad del crédito a alguno de los acreedores ex
art. 1291.3) o como mecanismo para proteger la oposicion de un
litigante (art. 1291.4 CC)75. Constatamos, pues, que el codificador
estatal establece de modo contundente el cardcter excepcional de la
rescision por lesion en sentido estricto, esto es, aquella que toma
como punto de partida un precio considerado justo, sin que sea
necesario que concurran circunstancias subjetivas en uno de los
contratantes para que triunfe la ineficacia del contrato por lesién
econdmica’s.

Sin embargo, la introduccién de la ventaja injusta en el articu-
lo 1302.3 CC supone un cambio de paradigma con relacién a la
reticencia del legislador a la valoracién de la justicia material del
contrato. Considerado todo ello en su conjunto y como expondre-
mos al final del articulo, hubiera sido plausible y oportuno la inte-
gracion e incorporacion de una norma con alcance general de pro-
tecciéon del contratante débil: una norma que contemplara el
equilibrio del contrato y la correcta formacién de la voluntad con-
tractual, tal y como se observa en el articulo 621-45 CCCat; dicha
norma atna el presupuesto tipico de la causa onerosa — ya que se
fundamente en el objeto del contrato— y protege, a la vez, una libre
formacion del consentimiento contractual. Este es el presupuesto

74 Sefiala CARRASCO PERERA (2015, p. 203), que el ordenamiento juridico espaiiol
no requiere conmutatividad y niega la justicia contractual material como condicién de vali-
dez inicial de los contratos.

75 Larescision del ar articulo 1291.1 CC se refiere a los actos realizados por el cura-
dor con facultades de representacién sin la debida autorizacién necesaria, aunque la misma
s6lo prosperard si la contraparte no actuara de buena fe (ex art. 1295 CC). CARRASCO PERE-
RA (2021, p. 4) opina que se hubiera podido aprovechar la ocasién para declarar rescindi-
bles, también, los contratos celebrados por el discapacitado con asistencia de apoyos no
representativos que fueran lesivos en una cuarta parte. Con relacion a la rescisién por
lesion en el Cédigo civil y la pugna entre el justo precio y la libertad de mercado, véase
LINACERO DE LA FUENTE, 2019, pp. 43-46.

76 Sefialan VAZQUEZ DE CASTRO, ESTANCONA PEREZ (2022, p. 258) que esta accion
no es de uso muy habitual en la practica, a parte del caracter subsidiario de la accidn, si se
tiene en cuenta la enorme amplitud de supuestos para los que el curador requerird autoriza-
cién judicial bajo la amenaza de nulidad radical (art. 287 CC). Practicamente cualquier
contrato del que pueda resultar una lesién para la persona con discapacidad representada se
encontrara incluido en el listado del articulo 287 CC. En consecuencia, serd mas sencillo
acudir a una accién de nulidad que a una rescisoria.
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ultimo de la ventaja injusta: la emision de una voluntad libre, infor-
mada y reflexiva.

2.2 Ventaja injusta: de la lesion econémica al vicio de la
voluntad. La cuestion relativa a su encaje sistematico en
el Codigo

Tal y como hemos avanzado en el epigrafe precedente, la ventaja
injusta es una figura compuesta por tres elementos que la tipifican y
que persigue lograr el reequilibrio mediante la resolucién del contra-
to o la adaptacién”’. Aunque ya hemos avanzado la singularidad de
la figura y los elementos que la componen, procederemos a detallar
las singularidades de la misma en las lineas que contindan?s.

— Lo que podemos calificar como el elemento objetivo de la
ventaja injusta es la excesiva desproporcion o el beneficio excesivo
que obtiene una de las partes. Esta referencia material es precisa-
mente la que aleja nuestra figura de la undue influence del derecho
inglés ya que en esta ultima la desproporcién econémica puede o
no existir y ello dependerd del caso concreto80. Apuntado esto,
cabria sefialar como punto de partida del beneficio excesivo la
nocion de valor de mercado con el fin de establecer cudndo existe o
no desequilibrio de orden econdmico entre las prestaciones inter-
cambiadas por las partes. Es decir, el beneficio excesivo resultado
de la abultada disparidad de valores entre lo que las partes se inter-
cambian puede compararse con el valor de mercado®!. Entendemos
que lo que quiere indicar la expresion de beneficio excesivo es que
la diferencia entre el valor de las prestaciones debe ser chocante,
flagrante, anormal, y dicha anormalidad puede obtenerse de una
comparativa con el valor de mercado82. Asi, y en aras a facilitar la

77 Con relaci6n al remedio singular de la adaptacién, véase BARCELO COMPTE, 2019,
pp. 213-233.

78 Con cardcter general, véase GOMEZ CALLE, 2018, pp. 160-176.

79 Por su parte, Badosa, y en relacién con el DCFR, lo define como aquel resultado
que «s’examina en I’onerositat quan la relacié prestacio i contraprestacié €s desequilibrada
en favor d’un contractant. Es un resultat derivat del contracte», BAposa CoLL, 2014-2016,

. 398.
P 80 INFANTE Ruiz, RDC, 2021, p. 6.

81 Notese que, sin embargo, la nocién de valor de mercado no considera la de valor
afectivo; por ejemplo, A decide comprar una plaza de estacionamiento situada en la propia
finca; el vendedor de la plaza es, a su vez, vecino de la escalera y conoce que A reside alli.
Légicamente, A puede pagar un precio mas alto por dicha plaza. El problema surgira si el
precio pagado fuera el doble del valor de mercado o notablemente excesivo.

82 Aunque la comparativa no siempre serd con el valor de mercado. Piénsese en el
ejemplo siguiente: X es una mujer, de avanzada edad, que debe hacerse cargo de la gestion
del funeral de su hermano, fallecido recientemente. Decide contratar una funeraria para
que gestione el funeral. El coste de la contratacion del servicio funerario alcanza los 6000
euros; el ataid con el que se enterré su hermano era de madera ecoldgica. En el momento
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carga probatoria, nuestra propuesta (de lege ferenda) ird dirigida a
establecer una presuncion: cuando el desequilibrio tenga una medi-
da superior a la mitad del valor de mercado de lo que es objeto de
la prestacion, podemos establecer una presuncion iuris tantum de
beneficio o ventaja excesiva®3. Si no se alcanza dicho umbral (que
hemos propuesto de la mitad del valor entre las prestaciones inter-
cambiadas), ello no significa que el contrato no pueda anularse,
aunque serd necesaria una mayor actividad probatoria. Es decir,
deberia probarse que existe tal ventaja excesiva (elemento objeti-
vo). Ello no afecta al resto de requisitos exigidos pero, segiin desa-
rrollaremos més adelante, la concurrencia de una desproporcién
excesiva deberd conducir a una exigencia rebajada de los requisitos
subjetivos que analizaremos a continuacion?®*. Cabe sefialar aqui,
ademads, que la desigualdad entre las prestaciones puede ir mas alld
del valor econémico?: la ventaja puede derivar no sélo del precio
final sino de un abuso importante por otras razones (puede referirse
a la forma de pago o a las causas de resolucion del contrato)8¢. Es
una ganancia externa que puede proceder de otras circunstancias
como por ejemplo la calidad de los bienes o las posibilidades para
los contratantes®”. Asi, un contrato puede ser injusto para una parte
que dificilmente puede permitirselo, aunque el precio no sea irra-
zonable®3. En resumen, un desequilibrio objetivo entre las presta-
ciones a las que ambas partes se obligan?®°.

de la contratacion, la Sefiora X se encontraba en un estado de debilidad; la muerte de su
hermano era muy reciente y ella se dejé aconsejar por los encargados de la funeraria. En
estos casos, la comparativa se estableceria con el precio medio del servicio, no con el valor
de mercado (porque un ataid de madera ecoldgica puede costar lo que la seflora X pagd
por el de su hermano).

83 GINES CASTELLET, InDret, 2016, p. 17. Asi lo defienden, también, BoscH CAPDE-
VILA, DEL PoZ0 CARRASCOSA, VAQUER ALOY, 2017, p. 204.

84 A favor de orientar la solucién del umbral aritmético hacia un sistema movil en
que se valoren ambos elementos (objetivo y subjetivos) y sefialando que los mismos se
encuentran en una relacién de dependencia reciproca, estableciendo que si uno de los
requisitos se cumple de forma muy destacada (por ejemplo, ambos elementos subjetivos),
la exigencia de desproporcién deberia ser menor, y a la inversa: una desproporcién grave
entre prestacion y contraprestacion podria compensar una explotacion de una situacién de
debilidad menor, MARTIN CASALS (2009, pp. 524-527).

85 BoscH CAPDEVILA, 2012, p. 383.

86 Que habra que considerar que la ventaja no sea exclusivamente patrimonial lo
seflala, también, VAZQUEZ DE CASTRO, ESTANCONA PEREZ (2022, p. 235), apuntando
dichos autores, ademads, que el uso del término «ventaja» también hace alusién a una con-
ducta en la que ese contratante se ha valido de la discapacidad ajena para sacar provecho
propio, aunque no resulte facil medirlo en términos econdémicos.

87 Baposa CoLL, 2014-2016, p. 398.

88 StuDY GROUP ON A EUROPEAN CIVIL CODE AND RESEARCH GROUP ON EC PrI-
VATE LAW (AcQuis GRoUP) VON BAR, CLIVE, 2009, p. 509.

89 Algunos autores se han mostrado partidarios de permitir la accion rescisoria con
la sola acreditacién del perjuicio, es decir, del elemento objetivo, cfr. ALBERRUCHE Dfaz-
FLORES, 2022, pp. 512-513. Ello serfa permitir la rescision por lesioén de los contratos con
personas con discapacidad, obviando el elemento subjetivo del aprovechamiento descrito
por la norma.
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— Los elementos que podemos denominar subjetivos que
configuran la ventaja injusta son dos: el primero, el estado o
situacién de debilidad de una de las partes —en el caso de la
LRAPD, el estado de debilidad es la prescindencia de las medi-
das de apoyo previstas y precisas para el contratante con disca-
pacidad, lo cual lo hace mas vulnerable— y el segundo, el abuso
o la explotacion de dicho estado de debilidad para obtener una
ventaja injusta o un beneficio excesivo. Vemos, pues, una debili-
dad contractual preexistente en una de las partes no causada por
la contraparte (en el caso del art. 1302.3 CC, la discapacidad y la
existencia de medidas de apoyo) y un aprovechamiento de esta
situacion por esta ultima.

Con relacion al primer elemento subjetivo relativo al estado de
debilidad, como decimos, la reforma del Cédigo civil de 2021 lo
centraliza en la circunstancia de la discapacidad que tiene uno de
los contratantes. Como sefialaremos a posteriori, la reforma lo ha
limitado a la situacién de discapacidad porque no estd regulada en
el Cddigo civil la figura de la ventaja injusta como causa autbnoma
de ineficacia contractual (a diferencia del CCCat que tiene regula-
da la ventaja injusta en sede del contrato de compraventa; también
la Ley 21 de la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, de modificacion y
actualizacion de la Compilacion del Derecho Civil Foral de Nava-
rra 0 Fuero Nuevo incorpora la referencia a la influencia indebida,
haciendo hincapié también en el elemento objetivo —«una ventaja
que de otro modo no hubiera obtenido»—). Seguramente la adop-
cién de una figura como tal alojada como causa de ineficacia con-
tractual general hubiera hecho innecesaria una norma como la
del 1302.3 CC o su incorporacién hubiera sido en otros términos
(similar a la propuesta acogida en el anteproyecto cataldn). De otro
modo, se hubieran superpuesto ambas. Es decir, la adopcién de un
articulo como el 1302.3 CC, segundo parrafo, de cardcter marcada-
mente tuitivo, junto con una figura de aplicacién general, hubiera
resultado redundante y, en consecuencia, podriamos hablar de una
suerte de interferencia en la aplicacion del remedio general de tui-
cion de la parte débil (junto con el remedio ad hoc)®°.

9% En este sentido, la doctrina ya ha cuestionado que, en ocasiones, el legislador
puede ser redundante en la proteccion ad hoc del contratante débil si la respuesta que ofre-
cen disposiciones generales ya se orienta a la obtencion del mismo resultado; en nuestro
caso, la institucién de la ventaja injusta con alcance general haria redundante la norma del
articulo 1302.3 CC. Asi lo critica RuBlio GIMENO (2021, p. 177) con relacién a las previ-
siones tuitivas del CCCat sobre pactos en prevision de futura ruptura y pactos fuera de
convenio regulador regulados por los arts. 231-20 y 233-5.2 CCCat y la disposicion gene-
ral de la ventaja injusta.

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. II (abril-junio), pp. 537-588



Contratacion por personas con discapacidad y ventaja ... 563

Con relacion al segundo elemento subjetivo, a ello volveremos
en el siguiente epigrafe, pero avanzamos que se relaciona con el
aprovechamiento por la contraparte de la circunstancia de debili-
dad (de la discapacidad y de la prescindencia de las medidas de
apoyo, en el supuesto de la reforma).

Vista la naturaleza en el epigrafe precedente, cabe plantearnos
cual hubiera sido el encaje de la misma si se hubiera apostado por
una regulacion general en el Codigo. La ubicacion sistemadtica de la
figura rebela su dificultad atendida la naturaleza compleja de la figu-
ra: podemos hablar de una suerte de vicio potencial, que impide que
el consentimiento prestado por la parte débil sea del todo libre. Asi,
se distancia de los tradicionales vicios del consentimiento, ya que, en
los supuestos de explotacién o ventaja injusta, la parte beneficiada
no ha creado ese contexto negocial ni ha contribuido a hacer mas
débil (en términos contractuales) a la otra parte. Es un determinado
espacio contractual en el que se encuentra la parte perjudicada y en
la que la otra no ha tenido ninguna intervencién®!. Podemos hablar
de una suerte de actuacién cuasi dolosa de la parte beneficiada en la
perjudicada («cuasi dolo» o «seudo dolo»). La figura se enmarca en
un fenémeno préximo a un vicio del consentimiento, pero constituye
una causa auténoma de proteccién de la parte débil ya que exige una
desproporcion objetiva entre las prestaciones intercambiadas y por
ello se sitda entre un vicio de la voluntad y un vicio de la causa®2.
Con relacién a lo dltimo, ello se observa cuando la norma exige que
una de las contrapartes haya obtenido un beneficio excesivo o una
ventaja injusta: es este elemento objetivo el que sitda la ventaja injus-
ta en la sede de los negocios onerosos. Se relaciona con la causa
onerosa, también, porque la finalidad dltima de la figura es el reequi-
librio (ya sea mediante la adaptacion o la resolucién del contrato).
Noétese aqui que el legislador espafiol, tras la reforma del Cédigo
civil, opta por la anulabilidad y no la rescision, lo que aproxima la
figura a un vicio del consentimiento.

La cuestion relativa a la naturaleza de la figura de la ventaja o
explotacion injusta ha sido resuelta, en algunos ordenamientos,
desde la vertiente de la justicia procedimental, es decir, como un

91 Sefiala BAposA CoLL (2014-2016, p. 390) que las situaciones subjetivas relatadas
por el I1.-7: 207.1 a) DCFR fotografian situaciones que delimitan la posicién de una de las
partes como parte negocial; serfan irrelevantes si no existiera la conducta de la otra parte.
Dichas situaciones estdn expuestas objetivamente, sin indicar la influencia que tiene la otra
parte negocial. Sin embargo, dicha influencia debe entenderse implicita, porque es la que
es indiciaria de que el contratante es susceptible de ser explotado.

92 Sobre la naturaleza de la figura de la ventaja injusta y subrayando que la singula-
ridad de la misma no es ni la dependencia ni el desequilibrio excesivo sino el aprovecha-
miento de las circunstancias del que se prevale una de las partes, véase YANEZ VIVERO,
2019, pp. 69-70.
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vicio del consentimiento. Desde nuestro punto de vista, tal caracte-
rizacidn no es coherente con lo que se desprende de las situaciones
y los remedios previstos para los supuestos descritos por dicha
figura. Entendemos que la figura marida las dos concepciones de
justicia que integran la figura y, por tanto, el encaje sistematico en
el ordenamiento no corresponde al de un tradicional vicio del con-
sentimiento.

Sin embargo, algunos c6digos civiles han optado por una solu-
cién mds continuista, bien expandiendo el concepto tradicional de
la violencia®? o bien a través de la formulacién de un vicio del con-
sentimiento ad hoc. Bajo nuestro punto de vista, los casos de vio-
lencia o intimidacién siempre son reprensibles (si se cumplen los
criterios definidos por la norma y la doctrina), con independencia
del contenido intrinseco final del contrato. No cabe expandir el
concepto de los vicios del consentimiento tradicionales con el fin
de enmarcar en su seno nuevos presupuestos que caen mejor en
otras figuras o en otras causas de anulacion ad hoc. Lo més cohe-
rente hubiera sido la regulacion de una figura de nuevo cuiio.

La solucién operada por el Cédigo civil, al tener la figura en
este una aplicacion limitada, la sitia en el marco de la nulidad de
los contratos celebrados con personas con discapacidad. Una apli-
cacion generalizada de la figura mads alld de la contratacién con
personas con discapacidad exigiria la reubicacién de la misma,
como venimos diciendo®. En este sentido, la Asociacion de Profe-
sores de Derecho civil, en la propuesta elaborada de Cédigo civil
libros quinto y sexto (PAPDC), trae a colacion la figura del venta-
Jismo junto con los vicios del consentimiento contractual %, en el
articulo 527-9 de dicha propuesta.

93 Asi se observa en el Code francés ex articulo 1143 (novedad introducida mediante
la Ordonnance n. 2016-131) que regula el abuso del estado de dependencia y ordena que
hay también violencia si una parte, abusando del estado de dependencia en el que se
encuentra su cocontratante respecto de ella, obtiene su acuerdo, el cual no habria suscrito
en ausencia de tal coaccién, y obtiene una ventaja manifiestamente excesiva, cfr. FENOY
P1cON, ADC, 2020, p. 1398. Se aplica sin distinguir la cualidad de las personas implicadas
—no se exige que sean personas débiles o vulnerables, pudiendo aplicarse, por ejemplo, a
una gran empresa—. Y se aplica a la conclusién del acuerdo de voluntades destinado a crear
obligaciones, a las modificaciones convencionales y a los contratos extintivos. Véase tam-
bién, con relacién a la reforma francesa, DEL OLMO GARcfia, 2017, pp. 619-634.

94 A favor de una aplicacion generalizada se muestra también MORENO CASTRO,
2023, p. 48.

9 Articulo 527-9 PAPDC: Ventajismo: «1. Una de las partes puede anular el contra-
to que en el momento de su celebracion otorga a la otra parte una ventaja excesiva, si,
teniendo en cuenta la naturaleza y fin de aquél, resulta que, con conocimiento de causa, se
ha aprovechado en contra de la buena fe de una situacion de dependencia, de extraordina-
rias dificultades econdmicas o de necesidad apremiante, o de su ignorancia, de su inexpe-
riencia o falta de prevision. 2. También puede la parte perjudicada pretender el reequilibrio
del contrato sobre la base del precio generalmente practicado en el mercado», ASOCIACION
DE PROFESORES DE DERECHO CIVIL, 2016, p. 156.
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Bajo nuestro punto de vista, esta no serfa la ubicacion sistema-
tica mas coherente con la naturaleza de la figura. La ventaja injusta
hace converger una situacion que se encuentra a caballo entre situa-
ciones propias de la justicia sustantiva y la justicia procedimen-
tal%. Los vicios del consentimiento reposan Unica y exclusivamen-
te en esta dltima acepcidn de justicia. La norma de la explotacién
injusta protege, por tanto, las dos categorias de justicia que hemos
venido enunciando a lo largo del presente trabajo: la sustantiva y la
procedimental. Implica, por tanto, una declaracién defectuosa de
voluntad del explotado, un consentimiento inconsciente, y una irre-
gularidad del contenido del acto juridico?’.

Para determinar la ubicacién més precisa, y en lo que atafie a la
cuestion relativa a la voluntad como requisito para la validez de los
actos juridicos, debemos recurrir a la categoria de vicios del nego-
cio empleada por De Castro%, que acoge los vicios que invalidan
la voluntad (art. 1300 CC) y los relativos a los requisitos de exis-
tencia respecto de los contratos (art. 1261 CC).

Sefiala De Castro que con anterioridad al CC, el término vicio
del contrato se utilizaba con un significado distinto al actual; asi, se
empleaba «pro defectu», cuando se referia a la carencia de un ele-
mento constitutivo del negocio; otras, «infirmitas», debilitaciéon o
vicio de alguno de sus elementos. Para abarcar ambas acepciones,
propone el término de vicio del negocio?®.

A los efectos que interesan a nuestro articulo, la acepcion vicio
del negocio se divide entre aquellos vicios que son propios de cada
tipo de contrato (venta, donacion, etc.) de los que se pueden encon-
trar en cualquier clase de negocio juridico. Dentro de €stos tltimos,
encontramos:

a) Los vicios especificos de la figura del negocio juridico:
que se subdividen a su vez, entre aquellos relativos a la declaracion

9% Cabe sefialar la particularidad que representa la figura de la gross disparity en el
ordenamiento civil hiingaro; el §201(2) del Cédigo civil hiingaro (Ptk) establece que si la
desproporcion entre las prestaciones intercambiadas por las partes es flagrante, la parte
perjudicada puede pedir la anulabilidad del contrato. Esta prevision se limita a prevenir la
injusticia sustantiva, y es una expresion de la institucion lesiva. En otro sentido, el §202
incorpora una prevision relativa a los contratos usurarios, indicando que si una de las par-
tes explota la situacién de debilidad de la otra y obtiene, asi, una ventaja excesiva, el con-
trato sera nulo. Este tdltimo articulo tiene el mismo patrén que el §138.2 BGB. Por todo,
véase MENYHARD, 2007, pp. 105-121.

97 Que el consentimiento sea consciente o que no haya una voluntad apresurada o
formada sin informacion suficiente es lo que persigue la institucion de la ventaja injusta.
«Un consentimiento con conocimiento de causa» que facilite la toma de decisiones y que
garantice, en palabras de ARNAU RAVENTOS (2015, p. 433), «una formacién meditada,
tranquila, con la posibilidad real de considerar todas las implicaciones del negocio».

% DE CASTRO Y BrAvO, 1985, pp. 93-100.

%  DE CASTRO Y BRrAVO, 1985, p. 94.
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de voluntad (los que hacen que no exista declaracién o los que la
vician) y los relativos a la causa.

b) Los comunes a los demaés actos juridicos (los que afectan a
la capacidad juridica, legitimacion, objeto y forma) 100,

A tenor de dicha clasificacidn, parece obligado plantearse
dénde incluirfamos la figura de la explotacidn o ventaja injusta. El
ambito negocial de la explotacién injusta en el marco del Derecho
contractual europeo es un dmbito ad hoc limitado a los contratos
onerosos y, con cierto matiz, a los negocios gratuitos. No es
un vicio que tenga aplicacion general, como seria el relativo a los
vicios del consentimiento, que abarque todas las manifestaciones
de la voluntad, sino que su dmbito de aplicacion es el de la nego-
ciacion inter vivos susceptible de producir un dafio o perjuicio a
una de las partes: el contratante débil. Es la naturaleza de la figura
la que acabard determinando su ubicacién sistematica.

Coincidimos con la calificaciéon operada por Badosa: es un
vicio del negocio pero no estrictamente un vicio del consentimien-
to. La ventaja injusta refleja un régimen de vicio hibrido, comple-
jo: para que prospere una accion de rescision o adaptacion del con-
trato por explotacién injusta cabe se requieren tres aspectos: la
posicién de la parte débil en un estado negocial susceptible de ser
explotado; una conducta de explotacion de la otra parte y una
ganancia desproporcionada obtenida en forma de una ventaja
manifiestamente injusta o beneficio excesivo 101, Se trata, por tanto,
de una institucion de nuevo cuiio.

La peculiaridad de este vicio del negocio es que estd predis-
puesto antes de la celebracion del contrato; pero adquiere, relevan-
cia, una vez se ha celebrado éste. Las situaciones descritas por el
contexto negocial del articulo II.-7:207.1 a) DCFR vy el articu-
lo 621-45 CCCat son previas a la celebracion del contrato y estdn
vinculadas a la parte débil como también lo es la discapacidad en
uno de los contratantes del articulo 1302.3 CC102, Un vicio poten-
cial en la persona que deviene efectivo por la explotacion de la otra
parte. Como indica Badosa, «aquesta potencialitat del vici fa que
es desplaci del contracte a la persona; d’ésser un vici negocial a
una qualitat del celebrant»1%. Cabe sefialar, sin embargo, que en

100 Por todo, véase DE CASTRO Y BrAvVO, 1985, pp. 93-95.

101 Baposa CoLt, 2014-2016, pp. 400-401.

102 Y es en esta predisposicion donde reside la diferencia entre la ventaja injusta y la
lesién en mas de la mitad descritas por los arts. 621-45 y 46 CCCat respectivamente, es
decir, en los supuestos de ventaja injusta la parte débil ya tenfa predisposicion a ser perju-
dicada; ello no es asi en la lesion en mds de la mitad porque dicha predisposicion no existe,
cfr. BAposa CoLL, 2014-2016, p. 422.

103 Jbidem, p. 404.
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los casos de explotacion o ventaja injusta, el riesgo de ser engaiia-
do es menor que en los casos de dolo; existe un riesgo de ser con-
vencido, que no engaifiado, y ello exige algun tipo de expediente o
institucién que permita declarar la ineficacia del negocio o que per-
mita su adaptacion, precisamente €ste tltimo remedio se contem-
pla por ser menor el abuso o la explotacion de la otra parte que en
los casos de dolo, violencia o intimidacion 194,

Pero, ademas, la explotacion conductual no es suficiente: para
que se den los presupuestos de la explotacidn injusta (institucion) se
necesita que la parte débil se encuentre en un contexto negocial
determinado (situacion de dependencia o confianza entre las partes,
necesidades econdmicas o urgentes de la parte débil, o bien que ésta
fuera ignorante, imprevisora, inexperta o falta de habilidad en la
negociacion) y un resultado desproporcionado en forma de ganan-
cia para una de las partes. En el supuesto del Cédigo civil, la parti-
cular situacion de vulnerabilidad en la que se encuentra la persona
con discapacidad solo adquirira relevancia (con relacion a su poten-
cial ineficacia) si el contrato resulta desequilibrado injustamente 0.

Insistimos en la calificacién de la figura de la ventaja injusta
como un vicio del negocio en la acepcién utilizada por De Cas-
tro 196 y no como un vicio del consentimiento clasico segtin acaba-
mos de adelantar, ya que su peculiaridad también reside en los
remedios previstos para ella: la anulacién y adaptacion (asi, véase
por ejemplo el art. 621-47 CCCat).

Por lo tanto, creemos que el fundamento de la explotacion
injusta en el Derecho contractual europeo, reside en configurar
dicho instrumento como un vicio del negocio juridico; en la clasifi-
cacién propuesta por De Castro, un vicio especifico del negocio
juridico, que no necesariamente caracterizado como un vicio de la
voluntad: un vicio del negocio juridico a caballo entre un vicio del
consentimiento y un vicio de la causa onerosa por ser los negocios
onerosos su sede principal y ser la finalidad del remedio el reequi-
librio econdémico de las prestaciones.

Considerado todo lo dicho y dada la configuraciéon que se ha
propuesto, de lege ferenda, 1o aconsejable seria la adopcion de un
instrumento de alcance general; el alojo de tal instrumento deberia
ser, pues, en el apartado de disposiciones generales del contrato.
Esta aplicacion generalizada permitiria una proteccion abstracta

104 Lo que la ventaja o explotacién injusta tipifica no es ya la voluntad captable sino
efectivamente captada, aunque insuficiente en si misma para pretender la anulacién por
vicio del consentimiento (necesariamente debe ir acompaiiada de un beneficio excesivo o
una ventaja manifiestamente injusta), cfr. ARNAU RAVENTOs, 2015, p. 432.

105 GARCIA RUBIO y VARELA CASTRO (2022, p. 665), pues es el desequilibrio y no la
discapacidad la razén que hace quebrar la plena validez del negocio.

106 DE CASTRO Y BrAvO, 1985, p. 93.
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del contratante débil preferible a la proteccion ad hoc dispensada
Unica y exclusivamente para el contratante con discapacidad del
articulo 1302.3 CC. Esta perspectiva la encontramos en otras nor-
mas que persiguen una proteccion situacional (proteccion state-
based) encaminadas a construir un concepto de vulnerabilidad
flexible y antagénico!97 al que ha venido ocupando las regulacio-
nes precedentes, sobre todo en materia de consumo (asi, la protec-
cidn class-based, por oposicion a la state-based, tipifica una clase
como merecedora de un resguardo especifico; por ejemplo, el con-
sumidor, la persona mayor, la mujer, etc). La proteccién class-
based se centra exclusivamente en las caracteristicas grupales
mientras que la state-based sugiere poner el centro de atencién en
la situacion, en el contexto; precisamente lo que busca el articulo
1302.3 CC con la expresion «cuando fueran precisas» 108. La misma
linea que anticip6 ya el articulo 56 CC.

Sin embargo, y de acuerdo con la regulacion que, de lege lata,
ofrecen los articulos examinados, veremos que la salvaguarda se
dirige inicamente al contratante con discapacidad, habiendo perdi-
do la oportunidad el legislador de optar por una férmula de tuicién
con aplicacidn abstracta.

2.3 La introduccion de la ventaja injusta en el articulo 1302.3 CC,
segundo parrafo

El articulo 1302.3 CC, segundo parrafo, dice asi:

«Los contratos mencionados en el parrafo anterior también
podran ser anulados por la persona a la que hubiera correspondido
prestar el apoyo. En este caso, la anulacién solo procederd cuando
el otro contratante fuera conocedor de la existencia de medidas de
apoyo en el momento de la contratacién o se hubiera aprovechado
de otro modo de la situacién de discapacidad obteniendo de ello
una ventaja injusta».

107 El propio predmbulo de la LRPAD se refiere a las personas con discapacidad
como las mds vulnerables de la sociedad.

108 Asf, en el Codigo de Consumo de Cataluiia, en su articulo 251-6.3, y haciendo
referencia a los precios de los servicios, observamos una referencia a la vulnerabilidad
situacional (proteccion state-based). Dicho articulo dice «No pueden cobrarse precios abu-
sivos, especialmente si las circunstancias particulares del caso menguan la libertad de elec-
cién de la persona consumidora.». Asi pues, este concepto, dindmico, permite construir un
concepto de vulnerabilidad menos rigido que el que se basa exclusivamente en la perspec-
tiva que tipifica una clase como merecedora de proteccion (por ejemplo, el contratante con
discapacidad o la gente mayor). El articulo 56 CC también se incardina en esta idea de
proteccion situacional.
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La lectura del precepto nos invita a reflexionar sobre dos posi-
bilidades de interpretacion con relacion a la posibilidad de instar la
anulabilidad por parte de los prestadores de apoyo:

a) «la anulacion solo procederd cuando el otro contratante
fuera conocedor de la existencia de medidas de apoyo en el momen-
to de la contratacion»:

Con relacion a ello, caben hacer una doble interpretacion: la
primera es la que limita la legitimacidn Gnicamente al conocimien-
to de la existencia de medidas de apoyo en la persona con discapa-
cidad!%°. Bajo nuestro punto de vista, y en consonancia con lo
dicho con relacion al primer pdrrafo del articulo 1302.3 CC, esta
primera posibilidad (para que prosperara la accién) requeriria en la
otra contraparte la obtencién de una ventaja injusta!!%. Como ya
hemos advertido, esta primera interpretaciéon no seria conforme
con lo establecido por la CDPDNY ni con lo que determina la
LRAPD, ya que ello presupondria que las personas con discapaci-
dad necesitan un requerimiento adicional para contratar: el apoyo.
Ello nos lleva, pues, a la segunda interpretacién del precepto cual
es que la anulacién procedera cuando el otro contratante hubiera
sido conocedor de la existencia de medidas de apoyo en el momen-
to de la contratacion y hubiera obtenido una ventaja injusta. Es
necesario extender, pues, este segundo elemento ya que, de confor-
midad con la reforma operada por la LRAPD, la posibilidad de
anular el contrato no puede depender ni de la falta de apoyo ni del
conocimiento de la falta del mismo en la contraparte, sino que lo

109 Recordemos que si los apoyos tienen facultades representativas, el contrato cele-
brado —bajo la opinién de algunos autores— seria nulo (ex art. 269.3 CC). Asi lo justifica
Ruiz-Rico Ruiz (2022, p. 87) «si no concurre el consentimiento del prestador de apoyos
representante, en tanto estemos dentro del concreto ambito representativo asignado, el con-
sentimiento del discapacitado, no sélo es insuficiente, sino que es improcedente e irrele-
vante, puesto que carecerd totalmente de legitimacién para celebrar ese contrato, negocio o
acto juridico. Por lo tanto, la falta de intervencidn del tnico legitimado (el prestador repre-
sentante) deberia dar lugar a la nulidad de pleno derecho, ahora si, por falta de un efectivo
consentimiento contractual».

110 En otro sentido, alguna doctrina entiende que las circunstancias establecidas por
el articulo 1302.3, segundo pérrafo, son de cardcter alternativo, es decir, que ddndose algu-
nos de los dos supuestos que fija la norma el titular de los apoyos contara con legitimacion
para instar la accién de anulabilidad del contrato celebrado por la persona con discapaci-
dad si contar con los apoyos provistos, cfr. EGUsQuiza BALMASEDA, 2023, p. 1171. En el
sentido que hemos anotado y que defendemos, véase lo sefialado por GARCiA RUBIO y
VARELA CASTRO (2022, pp. 661 y 663), apuntando dichos autores que «pero ademds, tal y
como esta redactado el parrafo del articulo 1302.3 CC que ahora nos ocupa, parece claro
que esta primera circunstancia no puede radicar exclusivamente en el hecho de que el otro
contratante conociera la existencia de las medidas de apoyo, sino que, sobremanera, es
preciso que de ese conocimiento haya obtenido un aprovechamiento, con el consiguiente
quebranto para el contratante con discapacidad, como bien se deduce de la locucién «de
otro modo» recogida en la norma».
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relevante es el aprovechamiento injusto de la situacién de vulnera-
bilidad que rodea las personas con discapacidad.

La primera interpretacién, como vemos, prescinde del elemen-
to objetivo, es decir, pasa por alto la obtencién de una ventaja
injusta —elemento objetivo— en la contraparte, y, por lo tanto, es
independiente del resultado econémico del contrato. No comparti-
mos dicha interpretacién ya que, por ejemplo, si los apoyos tuvie-
ran (excepcionalmente) facultades representativas porque se han
establecido medidas de garantia que incidieran precisamente en la
eficacia de las facultades dispositivas de la persona con discapaci-
dad, el contrato seria nulo (sin necesidad de que hubiera lesién o
ventaja injusta). La curatela o los apoyos con facultades represen-
tativas son la excepcion a la norma general, como venimos dicien-
do, y por ello la Iégica interpretacion del articulo 1302.3 CC impli-
ca que el supuesto de hecho de la norma parta de un contratante
con discapacidad que puede y debe prestar el consentimiento, s6lo
que ademds necesitaba el prestador de apoyos (es decir, la concu-
rrencia del consentimiento del prestador para aquel contrato o
negocio para el que era necesaria su intervencion). En otras pala-
bras, el articulo 1302 CC no se refiere ni a una curatela representa-
tiva ni a una medida de apoyo con facultades representativas!!!.
Esta primera interpretacién no la compartimos porque como hemos
subrayado la mera falta de apoyos no puede limitar per se la capa-
cidad juridica de la persona que contaba con los mismos. Por lo
tanto, esta circunstancia debe ir unida la obtencién de una ventaja
injusta. La interpretacion que prescinde del elemento objetivo de la
figura se aleja de la ventaja injusta para aproximarse a un supuesto
tipico de la influencia indebida!12.

b) «o se hubiera aprovechado de otro modo de la situacion de
discapacidad obteniendo de ello una ventaja injusta»:

La segunda parte del precepto ya resulta mds clara cuando
sefiala que «se hubiera aprovechado de otro modo de la situacién
de discapacidad obteniendo de ello una ventaja injusta». Aqui si
observamos la relacién de elementos subjetivos (el aprovecha-
miento y la situacién de discapacidad en uno de los contratantes al
que se la han previsto medidas de apoyo) y objetivos (ventaja injus-
ta como elemento objetivo). Esta parte del articulo se puede rela-
cionar con lo que sefiala la norma catalana «y la otra parte conocia

111 Ruiz-Rico Ruiz (2022, p. 87).

112 En la undue influence el acento se sitta en la situacién de debilidad, confianza o
dependencia de la parte contratante, situacidon que es aprovechada por la otra (INFANTE
Ruiz, RDC, 2021, p. 6). Sobre la misma figura, véase la monografia de INFANTE Ruiz,
2022, pp. 21-202.
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o debia conocer esta situacion, se aproveché de ello»; por lo tanto,
aun no siendo conocedor (se puede generar cierta confusién con
dicha expresién «conocia o debia conocer esta situacion»; ;se estd
refiriendo al supuesto de la existencia de medidas de apoyo? ;o a la
situacion de discapacidad, con o sin medidas de apoyo previstas?)
era inexcusable que no lo fuera (o es razonable pensar que la parte
beneficiada era conocedora de la existencia de medidas de apoyo o
de la situacién de discapacidad) y por ello, la obtencién de la ven-
taja injusta se produce como consecuencia de ello. Algunos autores
sefialan que con dicha expresion el legislador deja la puerta abierta
a todo tipo de situaciones en las que el otro contratante ha obtenido
una ventaja que, por el hecho de hacerlo aprovechdndose de la dis-
capacidad de la persona, tendria la condicion de injusta’!3.

Huelga decir aqui que, en el marco del Derecho contractual
europeo y con relacion a este segundo elemento subjetivo relativo
al aprovechamiento, el acento en la figura de la ventaja injusta se
sitda, en cierta medida, en la explotacion consciente del estado de
debilidad de la parte en desventaja, es decir, en uno de los elemen-
tos subjetivos (podemos hablar de una suerte de «cuasi dolo»).
A pesar de ello, lo que no parece que la norma reclame es que la
parte beneficiada fuera consciente, ademads, del exceso o de la
injusticia grave de la ventaja obtenida (del elemento objetivo).
Entendemos que es suficiente que se aprovechara con conoci-
miento del estado de debilidad de la otra parte. Cabe matizar esta
afirmacion; en efecto, Badosa contempla la posibilidad de separar
lo que es el conocimiento del estado de debilidad de la otra parte
de la cognoscibilidad en relacién con la merma de capacidad de
negociacion provocada por su influencia; es decir, el beneficiado
puede conocer la relacion de dependencia existente entre ambas
partes e incluso la situacién de vulnerabilidad de la otra o la disca-
pacidad en el caso de la reforma del Cédigo civil, pero desconocer
que su influencia pueda afectar/mermar la capacidad de negocia-
cién de la otra parte; o a la inversa, puede ser consciente de la
merma de capacidad negociadora!l4 de la otra parte y desconoce-
dora de la situacién que la provoca!ls. Lo sefialado por el articulo

113 ALBERRUCHE DiAZ-FLORES, 2022, p. 507.

114 Nétese que aqui, cuando nos referimos a la merma de la capacidad negociadora,
no estamos poniendo en duda la capacidad juridica de las partes. Lo que queremos decir es
que hay un catdlogo de circunstancias que pueden dificultar la capacidad de negociacién
de las partes (no sdlo la discapacidad), circunstancias que se relatan, por ejemplo, en el
articulo 621-45 CCCat: «una de las partes dependia de la otra o mantenia con ella una
relacion especial de confianza, estaba en una situacién de vulnerabilidad econdémica o de
necesidad imperiosa, era incapaz de prever las consecuencias de sus actos, manifiestamen-
te ignorante o manifiestamente carente de experiencia, etc».

115 Baposa CoLL, 2014-2016, p. 391.
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1302.3 CC, segundo parrafo (o se hubiera aprovechado de otro
modo de la situacion de discapacidad) nos dirige a esta dltima
linea: era inexcusable para la contraparte el desconocer tal situa-
cién de discapacidad.

Sefialan los comentarios oficiales al DCFR que generaria dema-
siada inseguridad la posibilidad para la parte débil de dar por ter-
minado o solicitar la revisién del contrato cuando la parte que
resulta aventajada ni conocia ni razonablemente podia conocer el
contexto negocial en el que se encontraba la parte en desventaja!1°.
(Cudl es, por tanto, el grado de conocimiento del estado de debili-
dad exigible a la parte beneficiada!!’? El articulo 4:109 PECL
sefiala que «the other party knew or ought to have known»; en una
misma linea se postula el DCFR («knew or could reasonably
expected to have known this») y asi lo adopta el legislador catalan
(«conocia o debia conocer»). Fijémonos que es la misma estructura
que adopta el legislador de la reforma del Cédigo civil: «o se hubie-
ra aprovechado de otro modo». En base a lo hasta ahora expuesto,
serd de interés abordar la perspectiva de la ventaja injusta desde la
parte beneficiada. Bigwood define la explotacién como aquella
actitud de «taking unjust advantage of another for one’s own advan-
tage or benefit» 118, La cuestion, entendemos, debe examinarse
desde la justicia procedimental: la intencionalidad de la parte bene-
ficiada debe observarse en los términos de la autonomia de la parte
débil, que es a quién se dirige la norma (en el marco del Cédigo
civil recordemos que la norma se dirige a normalizar la contrata-
cién con personas con discapacidad).

La explotacion en los casos de ventaja injusta es una explota-
cién pasiva; no llega al nivel del vicio del consentimiento consis-
tente en el dolo, ni siquiera el incidental, o la violencia; (porque la
parte beneficiada no ha sido activa en la creacion de un estado o
contexto negocial determinado que ha debilitado la emisién de un
consentimiento totalmente libre por la otra parte, cosa que si se da
en los supuestos enmarcados en un vicio del consentimiento 1.
Por ejemplo, los supuestos que describen los textos del soft law
como situaciones en las que se puede encontrar la parte débil no

116 STUDY GROUP ON A EUROPEAN CIVIL CODE Y THE RESEARCH GROUP ON EC PRI-
VATE LAW [ACQUIS group], 2009, p. 508.

117" En el contexto italiano, para poder rescindir el contrato por lesién, no cabe
demandar de la parte beneficiada una actitud activa sino que es suficiente que dicha parte
tenga conocimiento del estado o condicién de «minorazione» de la otra, cfr. PERFETTI,
Rivista di Diritto Civile, 2009, p. 675).

118 Bigwoob (2005, pp. 76-78), establece que «what exploiters exploit in an act of
contractual exploitation, then, is a strategic or relative advantage over their exploitee-typi-
cally, superior bargaining capacity, ability, or opportunity —rather than a substantive or
material advantage— the contract and its (typically unbalanced) terms themselves».

119 PALAZON GARRIDO, 2016, p. 1304.
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han sido creados por la parte que resulta beneficiada por el contra-
to, tampoco el supuesto de discapacidad tras la reforma del Cédigo
civil). Existe una forma de presién menos directa que la prevista en
otros vicios del consentimiento. Podemos hablar de una suerte de
explotacion por omisidn: la parte beneficiada se aprovecha inten-
cionadamente o de una forma imprudente (inexcusable) de la situa-
cién en la que se encuentra la otra parte 120. En la contratacién con
personas con discapacidad, a las que ya se les presume la capaci-
dad como a los demds, lo que persigue la reforma es que la contra-
tacion con los mismos sea con pleno conocimiento de lo pactado;
por ello se prevén las medidas de apoyo y, ante el supuesto de una
situacion descrita como la de la ventaja injusta, se permite instar la
anulacion del contrato.

La situacion de debilidad descrita por la figura de ventaja injus-
ta solo adquiere relevancia en términos juridicos cuando esta resul-
ta en un contrato altamente desequilibrado. Y asf lo exige, también,
el articulo 1302.3 CC. Existe un contexto negocial que propicia
una voluntad que no basta, per se, para anular el contrato. La insti-
tucion se triangula entre el elemento objetivo de la desproporcion y
los subjetivos divididos en el estado negocial en el que se encuen-
tra una parte (en el caso de la reforma, la discapacidad y la provi-
sién de medidas de apoyo) y el elemento relativo a la explotacion
de dicho estado por la otra, mermando su capacidad de negocia-
cién y resultando en la celebracion de un contrato altamente injus-
to. Si alguno de los tres elementos no concurre, la accién no debe-
ria prosperar. De este modo se protege el interés de la contraparte
que, recordemos, no ha causado el estado de debilidad (o la situa-
cién de discapacidad) del contratante débil. Este contratante mas
fuerte sélo se verd perjudicado si se aprovecha injustificadamente
de la situacion de discapacidad de la otra parte obteniendo, a través
de ello, una ventaja injusta!2!.

Ello nos lleva a considerar que esta situacion determina una
carga prenegocial implicita en la parte beneficiada por el negocio
juridico; ante una demanda de anulacién del contrato por ventaja
injusta, si contemplamos la posibilidad de presumir dicha explota-
cion cuando la desproporcidn exceda del 50% del valor total del
intercambio (en una propuesta de lege ferenda), cabe la posibilidad
de que la parte demandada refute dicha presuncién alegando la

120 Asimismo, el autor propone que el foco de atencion recaiga en la conducta de la
parte beneficiada; cfr. BIGwoob (Oxford Journal of Legal Studies, 1996, p. 509:): «The
corollary of this reasoning is that the emphasis of the legal and equitable doctrines com-
monly relied upon in transaction avoidance cases should reside less in notions of “free-
dom” or “voluntariness” simpliciter, than in notions of “wrongful conduct” or “unfair-
ness”».

121 GARcia RUBIO y VARELA CASTRO, 2022, p. 665.
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inexistencia de un abuso o explotacion del estado de debilidad de la
otra parte. Sin embargo, en base a lo expuesto hasta ahora, el cono-
cimiento de esta parte no s6lo se limita al estado negocial negativo
del contratante, sino que tiene relevancia la cognoscibilidad, tam-
bién, de la merma de la actitud para negociar, sin que tenga que ser
consciente de la situacion que la provoca. Todo ello dificulta, en
parte, las posibilidades de éxito ante una demanda, porque es una
carga que se traslada a un estadio precontractual.

Autores como Bigwood proponen pasar de un estadio de ex
post al ex ante; es decir, examinar la explotacion desde la perspec-
tiva de la parte beneficiada, que no considero los intereses de la
parte perjudicada!?2. Desde un punto de vista de justicia procedi-
mental, la intencionalidad de una parte de sacar provecho del esta-
do de debilidad de la otra cabria examinarla a la luz de la autono-
mia de la otra parte (su capacidad o no de actuar libre y
conscientemente) 123, Ello nos lleva a analizar el principio de la
libertad contractual en un sentido sustantivo. Significa que la pro-
teccion de la parte débil puede operar a través de la promocién de
una libertad contractual entendida en sentido material; es decir,
mediante un control mds extenso del proceso de contratacién del
contrato, que persiga asegurar el ejercicio idéneo de libertad con-
tractual de la parte mas débil 124: que el consentimiento que se pres-
te sea plenamente consciente o tienda a ello, mds alld de que sea
libre y exacto. La explotacion, desde este punto de vista situado ex
ante, se caracteriza porque hay una conducta que no cumple con un
estandar especifico (relativo a no aprovecharse indebidamente del
contexto negocial en el que se encuentra la parte débil o de la

122 Ello nos lleva a considerar, también, cudl es la carga de informacién exigible a la
parte beneficiada. El deber de informar puede constituir una manifestacion general de la
buena fe en la perfeccion y ejecucion del contrato; se puede incorporar en los cédigos
civiles como principio general o bien en sede de los contratos en particular. Asi, el CCCat,
por ejemplo, concreta el deber de informacion en las disposiciones generales relativas al
contrato de compraventa en el articulo 621-7, que reza asi: «El vendedor, antes de la con-
clusion del contrato, debe facilitar al comprador la informacién relevante sobre las caracte-
risticas del bien, teniendo en cuenta los conocimientos de las partes, la naturaleza y el coste
de la informacidn, asi como las exigencias que resulten de la buena fe y la honradez de los
tratos».

123 Bigwoob (2005, p. 77): «The function of (common law) regulation in this con-
text, therefore, is not to require parties to abandon the normal assumptions and risks of
bargaining —Bargains are not struck in an altruistic environment of mutual enlightenment—
and so the legal norms that relevantly pertain to commercial bargaining activity, including
those that concern the limits of advantage-taking in that context, must reflect the special
features and operational imperatives of free competitive bargaining, wherein «deception»
and «pressing for advantage» are natural features of the game».

124 CHEREDNYCHENKO (2007, p. 10) «(...) to which extent the weaker party must be
protected in order to be able to enjoy a real freedom of contract, or, in other words, where
the freedom of one party ends and the freedom of the other party begins». En un mismo
sentido, véase GRUNDMAN, 2005, ERCL, p. 195. Véase, también CoLomBI CiaccHI, 2010,
ERCL pp. 303-318.
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merma de aptitud o capacidad de negociacion)'?5 que se puede tra-
ducir en una intencién de explotar o bien, aunque no exista dicha
intencion, existe una explotacion inconsciente de las circunstancias
de la otra parte («full exploitative intention or advertent reckless-
ness»). Desde esta perspectiva puede entablarse una suerte de pre-
suncion de la cognoscibilidad del estado de debilidad de la otra
parte ante un contrato injusto, es decir, la parte beneficiada es cons-
ciente de la situacién de debilidad de la otra parte (o hay indicios
suficientes como para que debiera conocerlo). Bigwood sefiala que
los casos de explotacion pueden caracterizarse como violaciones
de una norma del tipo de la legal neighbourhood, o norma de la
comunidad, significando que las partes, en cualquier negociacion,
deben considerar o apreciar los intereses de la otra parte 126, de los
que puede emanar un deber de cooperacion entre las partes en la
fase precontractual 127, Este tipo de normas deben definir y delimi-
tar las relaciones negociales precontractuales!28. Lo que persiguen
no es tanto entregar la posibilidad a la parte débil de anular el con-
trato sino de revestirla de inmunidad ante la posibilidad de que, sin
un consentimiento del todo consciente, celebre contratos perjudi-
ciales para si!29, expresando, una vez mas, la idea de potenciar la
autonomia de la voluntad — en sentido sustantivo— de la parte débil.
Y ello es precisamente lo que persigue la reforma de la LRAPD:
potenciar la autonomia de las personas con discapacidad, autono-
mia que se les presume como a cualquier otro contratante sin disca-
pacidad. Doctrinas como la de la legal neighbourhood permiten
prevenir la realizacién de contratos injustos o altamente desequili-

125 Una de las figuras afines de la ventaja injusta es la undue influence del derecho
contractual inglés. Nétese que, como sefiala INFANTE Ruiz (RDC, 2021, p.4) la undue
influence no es una limitacién impuesta en la esfera de actuacion del contratante vulnera-
ble, sino un remedio que opera como una especie de constriccion ético-juridica sobre la
actuacion del contratante beneficiado o receptor de la transmision.

126 El autor también resefa la teoria moral que considera la explotacién como una
violacién del deber de proteger al vulnerable, relacionandolo con una forma de violencia,
«a flagrant violation of the moral duty to protect the vulnerable — a positive negation by the
strong of their special responsibilities toward the weak», cfr. Bigwoob, 2005, pp. 85-86.

127 Cfr. VAN ERrp (2011, p. 497), sefialando el autor que el principio de la buena fe
propio de los c6digos civiles continentales, segiin en qué ordenamiento, es mas o menos
intenso en las relaciones precontractuales.

128 Algunos deberes que emanarfan de esta norma serfan los siguientes: recomendar
a la parte débil que se asesore, explicar por si mismo la operacién contractual, proporcio-
nar la informacién que no sea accesible a la otra parte o corregir algunos errores asumidos,
etc.

129 Bigwoob (2005, p. 86): «legal neighborhood does not function here to give P
any sort of claim-right against D, but rather to invest P with an “immunity” against having
her resources transferred away from her (under the colour of an objective contract) without
her fully responsible consent. Also, the point of recognizing both the moral duty of protect-
ing the vulnerable and the juristic disability of legal neighbourhood is to prevent vulnera-
ble persons from coming to harm, which can be understood in terms of the vulnerable
person’s welfare interests, autonomy interests, or both».
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brados para una de las partes, como un reflejo, pues, de justicia
distributiva!30, La norma de la legal neighbourhood enlaza con la
ventaja injusta ya que adquiere relevancia cuando se da un contex-
to negocial determinado en el que se ve envuelta una de las partes
que lo hace susceptible de ser explotada o aprovechada por la otra
parte contratante 3. Es decir, existe la posibilidad de que se explo-
te un contexto negocial determinado 132,

2.4. De la doble presuncion al éxito de la accion de anulacion
del contrato

Como se observa de la regulacion de la figura, ya sea con alcan-
ce general (por ejemplo, véase el art. 621-45 CCCat), o con caric-
ter limitado (art. 1302.3 CC), a nivel procesal las posibilidades de
éxito de la accién dependerdn, en gran parte, pues, del logro proba-
torio con relacion a los elementos que conforman la figura (espe-
cialmente la ventaja obtenida y el abuso y conocimiento del estado
de debilidad, en el caso de la reforma, de la prescindencia de las
medidas de apoyo precisas para el contratante con discapacidad).
Por todo ello, el resultado favorable al contratante con discapaci-
dad se verd condicionado por la actividad probatoria desplegada, lo
que elevard el nivel de exigencia y dificultard, en consecuencia, el
éxito de la impugnacidn del contrato celebrado. Bajo nuestro punto
de vista, si la parte que obtiene la ventaja o desproporcidn excesiva
en el intercambio de prestaciones no podia saber (era excusable tal
ignorancia!33) que la otra se encontraba en una situacion de debili-
dad, es decir, que era un contratante con discapacidad al que se le

130 Lo que nos lleva a constatar que el Derecho de contratos tiene connotaciones de
justicia distributiva, a pesar de la tradicional concepcidn aristotélica que limitaba la justicia
conmutativa o correctiva al Derecho contractual, cfr. RUTGERS, 2016, p. 540: «Thus, with-
in national literature on contract law, it has been generally acknowledged that contract law
is not neutral, but has distributive consequences.»

131 Sj bien tal doctrina (la de la legal neighbourhood) conecta principalmente con
figuras propias del common law tales como la undue influence o la unconscionability. La
equivalencia de las doctrinas del common law con la ventaja injusta ya ha sido constatada,
supra, en este trabajo (véase el epigrafe 2.1).

132 La diferencia que sefiala BiGwoob (2005, p. 90), entre entender las situaciones
creadas por la ventaja injusta desde una perspectiva ex ante (como una conducta negligen-
te) o ex post (explotativa) son que en este ultimo caso, la norma de la legal neighbourhood
se activaria s6lo en los casos en que la parte fuerte tuviera conocimiento de las condiciones
que pudieran obligarle a tener en cuenta los intereses de la otra parte; en los casos de negli-
gencia, se rebajaria el nivel de conocimiento exigible a la parte fuerte (cabria determinar si
una persona razonable, en la misma situacion que la parte fuerte, habria conocido la posi-
bilidad de que la otra parte se encontraba en una situacién de mayor debilidad contractual).

133 Es decir, la accién no deberia prosperar cuando la ignorancia de las circunstan-
cias de la otra parte es excusable: es decir, cuando el conocimiento de la situacion de dis-
capacidad y de la existencia de medidas de apoyo no se habrian podido apreciar, tampoco,
ni mediante el empleo de una diligencia media o regular.
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habian previsto medidas de apoyo (o no podia razonablemente
tener la mera sospecha de que era un contratante con discapacidad,
si entendemos que este aprovechamiento no sélo se puede dar de la
prescindencia de las medidas de apoyo sino, también, de la mera
situacion de discapacidad per se) el contrato no podria ser anulado.
La situacidn, en el marco de la contratacion con contratantes con
discapacidad, serd compleja ya que la reforma sitia estos datos en
un ambito de publicidad restringida; es decir, la contraparte o parte
beneficiada por el contrato no necesariamente ha de conocer la
existencia de medidas de apoyo precisas para la celebracion del
contrato si no estan inscritas en el Registro civil (ex arts. 300 CC y
4.11y 72.1 de la Ley del Registro Civil -LRC-). Pero es que, ade-
maés, el problema actualmente reside en la publicidad restringida
que concede la LRC a los datos relativos a la discapacidad y a la
existencia de medidas de apoyo, al que los terceros no tienen acce-
so (arts. 83.1 y 84 LRC). Ello puede justificar/acreditar el descono-
cimiento real de la discapacidad en el otro contratante. Por otro
lado, lo que parece indiscutible es que el conocimiento requerido
es un conocimiento efectivo en el momento de la contratacion 134,
Dada la dificultad probatoria sefialada supra, consideramos que
el elemento objetivo de la desproporcidén entre las prestaciones
podria presumirse (en una propuesta de lege ferenda), como ya se ha
dicho, 3 cuando alcanzara el umbral de la mitad 3. Es decir, podria-
mos presumir la existencia de una ventaja injusta (elemento objeti-
vo) cuando el desequilibrio entre las prestaciones de las partes consi-
guiera llegar al limite del cincuenta por ciento. En tal propuesta, la
parte perjudicada (el contratante con discapacidad o su prestador de
apoyo, al estar legitimado), deberia probar que en el momento de la
conclusion del contrato el valor de la contraprestacion que recibi6
fue inferior a la mitad del valor de su prestacion; probado ello, se
presumiria el elemento objetivo de la norma. La acreditacion de esta
asimetria prestacional reduciria la arbitrariedad judicial ante la difi-
cultad de determinar qué se entiende por desproporcidén excesiva

134 Como sefnalan VAZQUEZ DE CASTRO, ESTANCONA PEREZ (2022, p. 235), «de esta
manera, podria considerarse que se aumenta la seguridad juridica pero se restringe la posi-
bilidad de impugnar este tipo de contratos y, en consecuencia, se disminuye la proteccion
de las personas con discapacidad».

135 Asf lo apunta, también, GOMEZ BUENDIA (Revista General de Derecho Romano,
2016, p. 19), aproximando la figura al abuso de circunstancias y conjugando las figuras de
la rescision por lesion y la ventaja injusta en una de sola.

136 Bajo nuestro punto de vista, la consideracién del umbral de la mitad como ele-
mento objetivo con el que medir la desproporcién es preferible a otros criterios (por ejem-
plo, podria, también, tomarse la referencia numérica del art. 1291.1 CC, es decir, presumir
la desproporcion cuando la «lesion» excediera de la cuarta parte, pero bajo nuestro punto
de vista presumir el desequilibrio y los elementos subjetivos descritos por la figura de la
ventaja injusta superado dicho umbral del 25% nos parece un tanto excesivo, aun siendo la
presuncion iuris tantum).
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entre las prestaciones y preservaria, asimismo, la seguridad contrac-
tual 137, Ademas, seria conveniente establecer una segunda presun-
cion, tal y como hace la lesion quebequense !38: a partir del desequi-
librio importante entre las prestaciones contractuales (presumido,
asimismo, en el umbral del cincuenta por ciento), podriamos presu-
mir 139, también, los dos requisitos subjetivos: el abuso de dicha
situacién con el fin de obtener un beneficio excesivo o una ventaja
manifiestamente injustal40-14! as{ como, también, la vulnerabilidad,
recogida en el Cédigo civil por una situacion de discapacidad limita-
da ala prescindencia de las medidas de apoyo previstas. Ello facilita-
ria la carga probatoria de las circunstancias subjetivas a la parte débil
(al contratante con discapacidad o, en su caso, al prestador de apo-
yos). En resumen, presumido el elemento objetivo alcanzado el
umbral del 50%, podemos presumir los elementos subjetivos que
describe el articulo 1302.3 CC, segundo parrafo: que el otro contra-
tante era conocedor de la existencia de medidas de apoyo en el
momento de la contrataciéon o que se habia aprovechado de otro
modo de la situacién de discapacidad y la situacion de discapacidad
del contratante perjudicado al que se le habian constituido medidas

137 Por ejemplo, en la propuesta de lesion que hacia en el 2006 para la legislacion
francesa CHANTEPIE (2006, pp. 491 ss.), establecia la presuncién de que una lesién
superior al 50% debia considerarse importante. Asi, su proposicion era la siguiente:
«Art. 1118 C.civ: La Iésion est une cause de révision des contrats lorsqu’elle crée un désé-
quilibre important entre les prestations échangées au jour du contrat. Un déséquilibre qui
excede de plus de moiti€ la valeur des prestations fournies est présumée important. Néan-
moins, a titre exceptionnel, le juge peut tenir compte dans 1’appréciation de la Iésion de
toutes les circonstances qui ont entouré la conclusion du contrat».

138 El articulo 1406.1 del Cddigo civil de Québec sefiala: «La lésion résulte de 1’ex-
ploitation de I’'une des parties par I’autre, qui entraine une disproportion importante entre les
prestations des parties; le fait méme qu’il y ait disproportion importante fait présumer 1’ex-
ploitation». Vemos, sin embargo, que el legislador quebequense, a pesar de crear una presun-
ci6n de explotacion, sigue apostando por una referencia indeterminada de desproporcion
(«disproportion importante»), aunque exceda palmariamente de lo que se considera «justo»,
cfr. PINEAU, BURMAN, GAUDET (2001, p. 219): «En d’autres termes, le défaut d’équivalence
des prestations résulterait d’un abus de la puissance économique ou autre d’une partie
contractante a I’égard de 1’autre, ce qui conférerait a la premiére un avantage excessif, dépas-
sant outrageusement la mesure de ce qui est juste». La lesion quebequense establecida en el
articulo 1406.1 del cédigo, sitia el acento en la proteccion de la parte perjudicada y en el
«dafio» que dicha parte sufre como consecuencia de la explotacion de la otra parte; «in this
sense, lesion is nothing more than a specific form of bad faith that the legislature has express-
ly decided to sanction», véase CREPEAU, CHARPENTIER, 1998, p. 105.

139 Véase también la presuncién que proponen BoscH CAPDEVILA, DEL Pozo
CARRASCOSA, VAQUER ALOY, 2016, pp. 42y 201.

140 Asi lo sefiala, también, GINEs CASTELLET, InDret, 2016, p. 31.

141 En el «Study Group on the Progressive Codification of International Trade Law,
Report on the 2nd Session of the Study Group held in Rome from 5 to April 1982» ya se
proponia la presuncién de que la ventaja injusta proviniera de una excesiva desproporcion
entre las prestaciones que alteraran el equilibrio contractual. Pero dicha propuesta fue
rechazada por la dificultad que podria tener la parte fuerte de refutar la presuncioén si s6lo
la parte débil podia aportar prueba sobre la ausencia de algtn signo de explotacidn, cfr:
INTERNATIONAL INSTITUTE FOR THE UNIFICATION OF PRIVATE LAw, 1982, pp. 8-9.
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de apoyo!42. Ello facilitaria la apreciacion de los requisitos apunta-
dos por los elementos subjetivos de la figura y corresponderia a la
parte beneficiada por el contrato la carga de probar que no habia
abusado o no se habia aprovechado de la situacién de la otra parte y
que el contratante perjudicado ni era una persona con discapacidad
ni tenfia medidas de apoyo previstas.

De lege lata, como decimos, el problema reside, entre otros, en
la publicidad restringida de los datos relativos a la discapacidad y a
la existencia de medidas de apoyo!43, ya que serd muy dificil para
el contratante con discapacidad acreditar que el otro era conocedor
de dicha circunstancia, aunque recordemos que el articulo también
cubre aquellos casos en los que se hubiera aprovechado de otro
modo (lo cual nos hace pensar que aunque la parte beneficiada

142 Noétese que en la figura de la undue influence también existe un juego de presun-
ciones: hay dos clases de undue influence: a) la actual undue influence y la que nos interesa,
la presumed indue influence: esta tltima sefiala que no es necesario demostrar que se ejercié
la presion indebida; el demandante solo debe probar la relacién existente entre ambos con-
tratantes; una vez probada ello, la carga de la prueba se traslada al demandado quien debe
demostrar que el demandante celebrd el negocio juridico libremente, por ejemplo, acredi-
tando que tuvo asesoramiento independiente, cfr. INFANTE Ruiz, RDC, 2021, p. 8.

143 Aquf se puede criticar que los datos relativos a las medidas de apoyo tengan
publicidad restringida (art. 83 b LRC) cuando lo idéneo hubiera sido que sélo los datos
relativos a la discapacidad fueran especialmente protegidos, cfr. MARTINEZ CALVO, Revis-
ta Cientifica de Derecho de la Discapacidad, 2022, pp. 403-404. Ademas, la legitimacion
establecida por el articulo 84.1 LRC dificulta que el tercero pueda acceder a dichos datos.
Sefiala dicho autor que lo adecuado hubiera sido que la propia norma estableciera que, con
relacién a la inscripcién de las medidas de apoyo, el asiento correspondiente no expresara
todas las circunstancias contenidas en la resolucién judicial o la escritura por la que se
establecen, sino que se limitara a incluir la existencia y el contenido de las medidas, tal y
como prevé el articulo 242 bis 2 de la Ley Hipotecaria para la publicidad de las medidas de
apoyo en el Registro de la Propiedad. Ademas, ello puede comprometer la seguridad del
trafico ya que puede desincentivar a los terceros a entablar cualquier tipo de relacién juri-
dica con una persona respecto de la cual se tenga la minima sospecha de que pueda encon-
trarse en una situacién de discapacidad. Asi, el mismo autor sefiala que lo preferible seria
que el encargado del Registro Civil decidiera caso por caso si existe o no un interés legiti-
mo del tercero que pretenda acceder a él y con base a ello admitiera o denegara el acceso.
Claro que, ante la demanda de anulabilidad presentada por la parte con discapacidad, de
alguna forma ya se revelard la existencia de medidas de apoyo ya que, con la regulacion
actual, a ella correspondera la carga de la prueba de acreditar la prescindencia de las medi-
das de apoyo y el abuso de la otra parte, asi como el aprovechamiento de dicha situacién
(lo cual conllevard acreditar que la parte beneficiada era conocedora o debia serlo de la
situacién de discapacidad —prescindiendo de las medidas de apoyo— en la contraparte). En
nuestra propuesta de presunciones, al presumir que una ventaja superior al 50% permitiria
presumir, a su vez, no sélo el aprovechamiento de la situacién de discapacidad sino, tam-
bién, la propia situacion de debilidad relativa a la discapacidad, cabria legitimar al deman-
dado —parte beneficiada— la posibilidad de acceder a dichos datos con la finalidad de reba-
tir las presunciones recogidas en la accidn presentada por la parte perjudicada ya que,
como hemos dicho, la ventaja injusta exige, para que prospere una accion en tal sentido, la
existencia de los tres elementos descritos. En la regulacion actual de la ventaja injusta, y
con relacién a los elementos subjetivos, ademas del aprovechamiento, inicamente la pres-
cindencia de las medidas de apoyo puede dar lugar a la anulabilidad, no la mera situacién
de discapacidad. En la propuesta de aplicacién generalizada, ademas de dicha omision,
también la situacién de discapacidad per se seria un factor que considerar para revelar la
situacion de vulnerabilidad en la parte perjudicada por el contrato, es decir, conformaria
igualmente uno de los elementos subjetivos de la figura de la ventaja injusta.
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fuera ignorante de la existencia de medidas de apoyo, era inexcusa-
ble que ignorara que la otra parte era un contratante con discapaci-
dad o no era justificable no tener la mera sospecha de ello). Por
ello, la presuncion propuesta de lege ferenda, permitiria superar el
escollo de la publicidad de dichos datos. De otro modo, si la venta-
ja excesiva no llegara al umbral del cincuenta por ciento, la accién
igualmente podria prosperar pero el nivel de exigencia probatoria
se elevaria para el demandante (contratante con discapacidad o
prestador de apoyos) 144,

Mas alld de esta doble presuncién que se hubiera podido valo-
rar en la redaccion de la norma actual del articulo 1302.3 CC, y de
lege ferenda, creemos que el remedio de la ventaja injusta hubiera
exigido una generalizacién en su aplicacién, no limitada a los con-
tratantes con discapacidad que han celebrado un contrato prescin-
diendo de las medidas de apoyo. Esta generalizacion, ademas, seria
doble: por un lado, con relacién a la contratacién en general, ya
que permitiria la introduccién de la figura de la ventaja injusta; por
otro lado, con relacién a la discapacidad, se aplicaria en cualquier
supuesto de contratante con discapacidad, en aras a facilitar la
prueba del elemento subjetivo.

Es decir, la introduccién de una norma con alcance general pro-
tegeria, también, al contratante con discapacidad que no tuviera
formalizadas las medidas de apoyo y que hubiere celebrado un
contrato altamente contrario a sus intereses atendida su situacién
de vulnerabilidad. Ello no irfa en contra del objetivo de la LRAPD
ni del CDPDNY porque obviamente un contratante con discapaci-
dad es mds vulnerable que los demds (pero no menos capaz); como
sefiala la doctrina mds autorizada, una norma de aplicacién abs-
tracta y con alcance general ya es lo suficientemente flexible para
dar cabida a la situacion especifica de discapacidad de uno de los
contratantes entre las multiples manifestaciones de vulnerabilidad
que se describen 4.

IV. A MODO DE CONCLUSION

El nuevo escenario dibujado por la LRAPD en materia de anu-
labilidad de los contratos celebrados por personas con discapaci-
dad plantea dudas con relacién a la interpretacién que debe darse al

144 Ademas, las presunciones podrian ser rebatidas. Asi, si se demuestra que el con-
tratante con discapacidad habria celebrado el negocio de forma libre, exacta y consciente.
También rebatiria la presuncion si el contratante beneficiado probara que el negocio juridi-
co fue celebrado después de que una persona independiente y cualificada explicara al con-
tratante la naturaleza y las consecuencias juridicas del mismo (por ejemplo, un notario).

145 GARcia RUBIO, 2022 b, p. 352 y RuBio GIMENO, 2020, pp. 180-182.
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numeral tercero del articulo 1302 CC. La regulacion, tal y como
estd planteada, hace pensar que, en Ultima instancia, el alcance
final de dicho articulo vendréd determinado por la resolucién judi-
cial a la demanda de anulacién que se plantee. Dicha norma, pues,
debe leerse en vistas a una proteccién que debera concretarse ad
hoc, en funcién de si eran precisas las medidas de apoyo y de si el
contratante beneficiado por el acuerdo, ante su ausencia, se hubiera
aprovechado para obtener, asi, una ventaja injusta.

La interpretacion que hemos dado del articulo 1302.3 CC coin-
cide con la orientacién marcada por el articulo 12 del CDPDNY,
reconociendo la igualdad en la capacidad juridica de todas las per-
sonas. Asimismo, dicha interpretacién también se incardina en este
nuevo modelo de justicia contractual que admite una intervencion
judicial en las relaciones privadas y que permite soslayar la injusti-
cia en cualquier relacion asimétrica.

Bajo nuestro punto de vista, la reforma hubiera podido dar
cabida a una regulacién general de la ventaja injusta, alojada en
una verdadera disposicion general del derecho de los contratos que
hubiera permitido al contratante con discapacidad acogerse a dicha
norma, sin necesidad de establecer una norma ad hoc dispensada
en atencion a la discapacidad de uno de los contratantes, tal y como
recoge el articulo 1302.3 CC. Ello hubiera sido mds coherente con
el enfoque dado por la LRAPD que opta por eliminar cualquier
referencia del contratante con discapacidad del articulo 1263 CCy
asume, asi, la capacidad juridica sin matices del contratante con
discapacidad, equiparandola a la de los demas.

Aceptar una aplicacion generalizada de la ventaja injusta hubie-
ra permitido dibujar un escenario tuitivo decididamente enfocado a
la proteccidn del contratante débil, sea o no este un contratante con
discapacidad. Ante una tuicién abstracta como la que plantea la
ventaja injusta de alcance general, la norma del 1302.3 CC resulta-
ria redundante. Asimismo, en la generalizacién de la norma, o en el
alcance limitado del articulo 1302.3 CC, deberia plantearse la
necesidad de dar cabida a las presunciones descritas en aras a faci-
litar la carga de la prueba al demandante y, en consecuencia, el
éxito ante la impugnacion del negocio o contrato celebrado sin las
medidas de apoyo prevista (en el supuesto descrito por el CC).

Finalmente, la progresién de normas tales como la ventaja
injusta, de alcance general, se incardinan en esta linea de protec-
cion abstracta del contratante débil. Dichas normas plantean un
paradigma de proteccidn situacional de la parte débil que permiten
superar la adopcién de categorias (como la de contratante con dis-
capacidad) y descender a la asimetria material que puede resultar
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de cada relacion contractual. Esta proteccion concretada por las
circunstancias se anticipa en la lectura del articulo 1302.3 CC
cuando procede a examinar el supuesto planteado utilizando la
expresion «cuando fueran precisas».
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RESUMEN

Este trabajo tiene por objeto estudiar el fundamento de la responsabili-
dad de las personas que actiian en nombre de una sociedad de capital antes
de que la misma se constituya, asi como la incidencia que sobre la misma
tiene la constitucion de la sociedad y su posterior inscripcion, teniendo en
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ABSTRACT

The aim of this paper is to study the legal basis of the liability of the
persons acting in the name of a company before it is formed, as well as the
impact of the formation of the company and its subsequent registration, tak-
ing into account German, French and Spanish law.
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I. INTRODUCCION

Este trabajo realiza un estudio diacrénico de la responsabilidad
de los que actian en nombre de una sociedad de capital antes su
constitucion, comenzando por el momento en el que esta responsa-
bilidad surge, i.e antes de la celebracién del contrato de sociedad
(sub II), para pasar luego a analizar su evolucion tras la constitu-
cion de la misma (sub III) y su posterior inscripcién (sub IV).

El objetivo del mismo es contrastar las soluciones del ordena-
miento espafiol con las de otros paises de nuestro entorno. La
eleccion de los ordenamientos a comparar obedece, no solo a su
importancia, sino sobre todo al hecho de que los mismos son
ejemplos paradigmaéticos de los dos modelos de formacion de la
sociedad de capital que tradicionalmente se han distinguido en
Europa: el modelo societario, caso del ordenamiento aleman, y el
modelo obligacional, caso del ordenamiento francés.

Por tltimo, indicar que el trabajo se centra exclusivamente en
la responsabilidad civil de los que actian en nombre de la socie-
dad antes de su constitucién, dejando de lado otras posibles res-
ponsabilidades, como la administrativa o la penal.

. LA RESPONSABILIDAD ANTES DE LA CONSTITUCION
DE LA SOCIEDAD

1. REGLA GENERAL

La responsabilidad por los actos realizados en nombre de una
sociedad de capital antes de que la misma se constituya recae nor-
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malmente en aquellas personas que hayan celebrado dichos actos
[a las que vamos a denominar «actuantes (precontractuales)», para
diferenciarlas de aquellas personas que actian en nombre de la
sociedad durante el periodo que va desde la celebracién del contra-
to de sociedad —constitucion de la sociedad— hasta su inscripcion,
que son a los que normalmente la literatura se refiere bajo el térmi-
no «actuantes»/«Handelnden» y a las que nos referiremos con el
nombre de «actuantes (postcontractuales)»].

1.1 Derechos aleman y espaiiol

En los ordenamientos aleman y espafiol esta regla se deduce de
las reglas comunes en materia de responsabilidad. Asi, dado que en
estos casos esta persona estaria actuando en nombre de una futura
sociedad (o, en su caso, de una futura sociedad en formacion/Vor-
gesellschaft!) estariamos ante un supuesto de falsus procurator
(i.e. de actuacién en nombre de una persona sin tener poder para
ello, puesto que el representado —la sociedad— atin no existe y por
tanto no ha podido otorgar ningin poder), lo que generaria su res-
ponsabilidad de acuerdo con las reglas comunes (v. por ejemplo en
Derecho alemén el §179 BGB o en Derecho espaiol el art. 1259
Cc en conexidn con el art. 1902 Cc).

Con todo, es necesario indicar que en Derecho espaiiol no toda
la doctrina ha aceptado esta fundamentacion?2, sino que parte de
ella lo ha fundamentado en aplicar la regla de la responsabilidad
de los actuantes cuando existe una sociedad en formacion (los
actuantes (postcontractuales) a los que se refiere el art. 36 LSC,
también a la etapa en la que esta sociedad atin no existe3.

Esta polémica también se ha dado en Derecho aleméan, puesto
que los §11 Abs. 2 GmbHG y §41 Abs. 1 AktG indican que por
los actos realizados en nombre de la sociedad antes de la inscrip-

I Como comentaremos mds adelante (vid. infra I11.), utilizamos el término sociedad
en formacion/Vorgesellschaft para referirnos a la sociedad dotada de personalidad juridica
que surge en algunos ordenamientos (en concreto aquellos que siguen el llamado «modelo
societario» de formacién de la sociedad como Alemania o Espafia) como consecuencia del
otorgamiento de la escritura puiblica (i.e. la celebracion del contrato de sociedad).

2 Vid. sin embargo a favor de la aplicacion de las reglas comunes y, en concreto del
articulo 1259 Cc, SAEZ LACAVE, 2001, p, 79 y CABANAS, CDC, 2017, pp. 170y 175. Recien-
temente se manifiesta en contra de la aplicacion del articulo 36 LSC a la sociedad prefunda-
cional y a favor del empleo del articulo 1259 Cc MUNOZ PAREDES, 2023, pp,.67-68.

3 Vid. por ejemplo SELVA SANCHEZ, 1992, p. 414. En el mismo sentido VIGUERA,
RdS, 1998, 10, p. 59. Puede verse una referencia a este debate en SAEZ LAcAVE, 2001, pp.
310-311.

Acerca del ambito de aplicacién del articulo 36 LSC, puede verse nuestro trabajo
«;Cudl es el 4mbito de aplicacion del art. 36 LSC (Sobre el concepto de actuante en la
sociedad en formacion)», RdS, 2023, 68, pp. 225-233.

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. II (abril-junio), pp. 589-616



592 Mauricio Troncoso Estudios monogrdficos

cién responden los que hubieran actuado#, con lo que al no efec-
tuar ningtn tipo de distincién se puede considerar, y asi se hizo
durante alguin tiempo, que estos preceptos resultan de aplicacién
tanto a la etapa anterior a la constitucion de la sociedad, como al
periodo entre la constitucién de la sociedad y su posterior ins-
cripcion’. Sin embargo, hoy en dia se entiende mayoritariamente
que estas normas no son de aplicacién en el Vorgriindungssta-
dium (etapa prefundacional)®, sino que solo lo son con relacién a
la Vorgesellschaft (sociedad en formacion)’, de manera que la
responsabilidad de los actuantes (precontractuales) en Derecho
alemdn también se fundamentaria en las reglas comunes (§179
BGB), al menos cuando no exista una Vorgriindungsgesellschaft
(sociedad prefundacional)?.

Debe indicarse, no obstante, que la posicién de la doctrina ale-
mana es mas compleja que la de la doctrina espafiola, puesto que
con respecto a la cuestion de la responsabilidad de los actuantes

4§11 Abs. 2 GmbHG: «Ist vor der Eintragung im Namen der Gesellschaft gehandelt
worden, so haften die Handelnden personlich und solidarisch.» («Si se ha actuado en nom-
bre de la sociedad antes de la inscripcion, los actuantes responden personal y solidariamen-
te»).

§41 Abs. 1 AktG: «Vor der Eintragung in das Handelsregister besteht die Aktienge-
sellschaft als solche nicht. Wer vor der Eintragung der Gesellschaft in ihrem Namen han-
delt, haftet personlich; handeln mehrere, so haften sie als Gesamtschuldner.» («Antes de la
inscripcién en el registro mercantil no existe la sociedad anénima como tal. Quien actie en
nombre de la sociedad antes de su inscripcidn respondera personalmente; si actia mds de
una persona, responderdn solidariamente»).

5 Vid. en este sentido mds recientemente, por ejemplo, KIESSLING, 1999, pp. 382-383,
391-392 y 393. Para una referencia a esta evolucion, vid. por ejemplo ULMER y HABERSACK,
2019, §11, Rn. 131.

6 Asi, la mayoria de la doctrina alemana considera que los §11 Abs. 2 GmbHG y §41
Abs. 1 AktG

(a) bien no son de aplicacién cuando existe una Vorgriindungsgesellschaft (sociedad
prefundacional) vid. por ejemplo, PENTZ, 2019, §41, Rn. 20; ULMER y HABERSACK, 2019,
§11, Rn. 30; SErRvVATIUS, 2022, §11, Rn. 50;

(b) bien consideran que no son de aplicacién, en general, en el Vorgriindungsstadium
(etapa prefundacional), vid. por ejemplo HEINZE, 2022, §2, Rn. 226; FastrICH, 2019, §11,
Rn 50; ULMER y HABERSACK, 2019, §11, Rn. 30, 131; PRIESTER, 2018, §15, Rn. 40; RAFF,
2022, §2, Rn. 132; ScuMIDT, GmbH-Rdsch., 1982, 1, p. 8; ScHmIDT, 2016, §41, Rn. 35.
Vid. no obstante también ScHMIDT, 2018, §11, donde se muestra un tanto contradictorio,
puesto que por una parte mantiene (Rn. 18) «wurde aber im Vorgriindungsstadium schon
“im Namen der Gesellschaft” gehandelt, so muss zunichst gefragt werden, ob der fiir die
Griinder Handelnde als Vertreter der kiinftigen Vor-GmbH und GmbH (dann § 11
GmbHG)» (cursiva nuestra) («Si, por el contrario, ya se ha actuado “en nombre de la socie-
dad” en la etapa prefundacional, habrd que preguntarse en primer lugar si la persona que
actda para los fundadores lo hace como representante de la futura pre-GmbH y GmbH
(entonces §11 GmbHG)», mientras que posteriormente afirma (Rn. 24) «Es gibt im
Vorgriindungsstadium keine Handelndenhaftung nach § 11 Abs. 2. («en la etapa prefunda-
cional no existe una responsabilidad de los actuantes segtin el §11 (2)»).

7 Vid. por todos, ULMER y HABERSACK, 2019, §11 Rn. 126.

8 Llamamos sociedad prefundacional (Vorgriindungsgesellschaft) a la sociedad
dotada de personalidad juridica que en algunos ordenamientos como el alemén o el espa-
flol puede nacer como consecuencia de que se celebre un contrato de sociedad antes de que
se constituya la sociedad de capital.
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(precontractuales), cuando actian en nombre de una futura socie-
dad en formacién o sociedad inscrita, la misma distingue entre
diferentes escenarios (no siendo éstos del todo concordantes entre
los diversos autores), escenarios que fundamentalmente podemos
delimitar en funcidn de si existe, o no, una sociedad prefundacional
y de si se ha dado, o no, a conocer a la contraparte que (atin) no
existe la sociedad en formacion o la sociedad inscrita.

(a) Asi, de un lado, en el caso de que exista una sociedad pre-
fundacional y se actie en nombre de una sociedad en formacién o
sociedad inscrita, se mantiene que, «en aplicacion de los principios
de los negocios empresariales es la sociedad prefundacional, como
verdadero titular (de la empresa), la que tiene derechos y queda
obligada»?, por tanto, la que responde, sin que aparentemente lo
sea en estos supuestos el actuante (precontractual) [aunque los
autores alemanes no suelen explicitarlo, debe igualmente entender-
se que los mismos parecen tacitamente partir de la asuncién de que
en estos casos estariamos ante supuestos en los cuales los actuantes
(precontractuales) estarian actuando con poder de la sociedad pre-
fundacional 19].

Ciertamente, algunos autores delimitan la responsabilidad de
la sociedad prefundacional circunscribiéndola, bien a los casos en
los que no se indica que la sociedad en formacién (o la sociedad
inscrita) no existe todavia!l- bien con respecto a aquéllos otros en
los que, incluso aunque esto se indique, de la interpretacién del
contrato se deduce que el mismo no esté sujeto a condicién suspen-
siva !z

La mayoria de los autores, sin embargo, se limitan a hacer refe-
rencia a que la sociedad prefundacional responde, aunque se haya
actuado en nombre de una futura sociedad en formacién o sociedad
inscrita, pero guardan silencio acerca de si la existencia de esta
responsabilidad depende o no de que no se diga nada acerca de la
no existencia de la sociedad en formacién o la sociedad inscrita!3.

9 Cfr. por todos WOSTMANN, 2022, §11, Rn. 7: «Die Vorgriindungsgesellschaft ist
eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts oder, wenn bereits ein Handelsgeschift betrieben
wird, eine offene Handelsgesellschaft. Da sie weder mit der spédteren GmbH noch mit der
Vor-GmbH identisch ist, werden im Allgemeinen weder die kiinftige GmbH noch die
Vor-GmbH Vertragspartnerin, wenn die Griinder vor Abschluss des Gesellschaftsvertrags
fiir eine «GmbH» oder «GmbH in Griindung/i. Gr» handeln; vielmehr wird hierdurch nach
den Grundsitzen des unternehmensbezogenen Geschifts die Vorgriindungsgesellschaft als
wahrer Rechtstriger berechtigt und verpflichtet.» («La sociedad prefundacional es una
sociedad civil o, si se ejerce ya una actividad comercial, una sociedad colectiva. Dado que
no es idéntica, ni a la posterior GmbH, ni a la sociedad en formacién, ni la futura GmbH ni
la sociedad en formacién se convierten generalmente en parte contratante, si los fundado-
res actian en nombre de una«GmbH» o «GmbH en formacién/i. Gr»; mas bien, en aplica-
ci6n de los principios de los negocios empresariales es la sociedad prefundacional, como
verdadero titular (de la empresa), la que tiene derechos y queda obligada».

10 Con todo, parecen aludir a esta cuestion, PENTZ, 2019, §41 Rn. 20; ALTMEPPEN,
2023, 8§11, Rn 9.

11 Cfr, FASTRICH, 2019, §11, Rn. 36; SERVATIUS, 2022, §11, Rn. 36.

12 Cfr. FASTRICH, 2019, §11, Rn. 36, in fine.

13 Vid. en esta linea, BLATH, 2023, §11 Rn 28; HEINZE, 2022, §2, Rn. 262 (refirién-
dose a la responsabilidad de los socios de la sociedad prefundacional, lo que a su vez
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(b) De otro lado, el hecho de que la doctrina alemana conside-
re que la sociedad prefundacional es responsable en estos supues-
tos, no resulta dbice para que los autores también afirmen con
cardcter general que en el caso de que el actuante (precontractual)
actude sin poder (en nombre de la sociedad en formacién o de la
sociedad inscrita) responderia como falsus procurator en aplica-
cién del §179 BGB 4 [ciertamente, esta regla no la consideran de
aplicacién en el supuesto sub (a), probablemente porque entien-
dan que, en el caso de que exista una sociedad prefundacional y se
sea apoderado de la misma, no estamos en presencia de un falsus
procurator, a pesar de que no se actiie en nombre de la sociedad
prefundacional, sino de una sociedad en formacién o sociedad ins-
crita (todavia) no existente].

Con todo, algin autor parece referir la aplicacién del §179
BGB a aquellos casos en los que no exista una sociedad prefunda-
cional 1>, de forma que es cuando no se hace indicacién de que la
sociedad en formacion o inscrita no existe atin !¢ cuando el actuante
responde en aplicacién del §179 BGB como falsus procurator!?,
pero que si manifiesta que la sociedad en formacién o inscrita no
existe atn, entonces debe entenderse que el contrato queda sujeto a
condicion suspensiva y el actuante (precontractual) no responde 8.

1.2 Derecho francés

En Derecho francés, por el contrario, la fundamentacién de la
responsabilidad de los actuantes (tanto precontractuales, como
postcontractuales), va a depender del concepto en el que hayan
actuado.

La posicidn de la jurisprudencia francesa, acerca de que la fun-
damentacion de la responsabilidad de los actuantes (tanto precon-
tractuales, como postcontractuales) dependa del concepto en el que
hayan actuado, choca con el planteamiento mantenido por otros
ordenamientos, donde esto no tiene relevancia; esto es, por lo que a
nosotros nos interesa ahora aqui, la fundamentacién de la respon-
sabilidad del actuante (precontractual) es la misma, tanto si ha
actuado en nombre de una (presunta, pero todavia no existente)

implica, que existe una sociedad prefundacional); PRIESTER, 2018, §15, Rn. 37; PENTZ,
2019, §41, Rn. 20; WOSTMANN, 2022, §11. Rn. 7; MERKT, 2022 §11, Rn. 115; ALTMEPPEN,
2023, §11, Rn 9. Parecen moverse también en esta misma linea ULMER y HABERSACK,
2019, §11 Rn 132.

14 Cfr. SERVATIUS, 2022, §11, Rn.. 50; HEINZE, 2022, §2, Rdn. 262 in fine; Fas-
TRICH, 2019, §11, Rn. 50; HEIDINGER, 2023, §41 Rn. 80; PENTZ, 2019, §41, Rn. 20.

15 Cfr BLATH, 2023, §11 Rn 32-40.

16 Cfr. BLATH, 2023, §11 Rn 38.

17 Cfr. BLATH, 2023, §11 Rn 39,. Vid. también en este sentido PRIESTER, 2018, §15, Rn. 41.

18 Cfr. BLATH, 2023, §11 Rn 37.
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sociedad en formacidén, como si lo ha hecho en nombre de una
(presunta, pero todavia no existente) sociedad inscrita !°.

i) Asi, si lo han hecho indicando que lo hacian en nombre de
una sociedad «en formation»?°, entonces su responsabilidad no
deriva de la aplicacion de las reglas comunes, sino que se encuen-
tra regulada en las reglas especiales recogidas en los articulos 1843
Code civil (para las sociedades en general) y L.210-6 al. 2 Code de
commerce (para las sociedades mercantiles). De acuerdo con estos
preceptos, las personas que actian en nombre de la sociedad «en
formation» antes de su inscripcion responderan de las obligaciones
derivadas de los actos asf realizados?!. Esto significa que, en estos
casos, y a diferencia de lo que ocurre en Derecho alemén o espa-
fol, los actuantes responden, no como falsus procurator, sino como
contratantes?2.

ii)  Si, por el contrario, actian en nombre de una sociedad, pero
sin indicar que la misma estd «en formation» (tanto da que no se
indique nada, como que se utilice otra féormula distinta, por ejemplo

19 Asi, por ejemplo, vid. en la doctrina alemana ULMER y LOBBE, 2019, §2 Rn. 60;
ScHMIDT, 2018, §11, Rn. 22.

20 A pesar de que los articulos 1843 Code civil y L.210-6 al. 2 Code de commerce no
establecen la obligacion de utilizar ninguna expresion, la jurisprudencia francesa considera
que solo es posible aplicarlos si el actuante indica explicitamente que actiia en nombre de
una sociedad «en formation».

Vid. en ese sentido, afirmando que la ley no establece con claridad este requisito,
DoONDERO, Gazette du Palais, 6 mai 2014, p. 17; CONSTANTIN, Bulletin Jolly Sociétes,
num. 02, fevr. 2014 — p. 67

21 Articulo 1843 Code civil: «Les personnes qui ont agi au nom d’une société en
formation avant I’immatriculation sont tenues des obligations nées des actes ainsi accom-
plis, avec solidarité si la société est commerciale, sans solidarité dans les autres cas» («Las
personas que hayan actuado en nombre de una sociedad en formacion antes de su registro
responden de las obligaciones derivadas de los actos asi realizados, solidariamente si se
trata de una sociedad mercantil, sin responsabilidad solidaria en los demds casos»).

Articulo L.210-6 al. 2 Code de commerce: «Les personnes qui ont agi au nom d’une
société en formation avant qu’elle ait acquis la jouissance de la personnalité morale sont
tenues solidairement et indéfiniment responsables des actes ainsi accomplis» («Las perso-
nas que hayan actuado en nombre de una sociedad en formacién antes de que ésta haya
adquirido personalidad juridica son solidariamente e indefinidamente responsables de los
actos asi realizados»).

Acerca de que se entiende por «personnes qui ont agi au nom d’une société en forma-
tion» (y por tanto, acerca de la determinacion de las personas responsables), vid. GIBIRILA,
JurisClasseur Civil Code, 2020, nums 60-64

22 Cfr. CozIAN, VIANDIER y DEBoISSY, 2019, nim. 330 p. 126; nim. 332, p. 126;
MASSART, Actes Pratiques et Ingénierie Sociétaire nim. 147, mayo 2016, dossier 3,
nim. 137; DAUBLON, Répertorie Defrénois, 1977, art. 31393, nim. 9, pp. 667-668;
GIBIRILA, JurisClasseur Civil Code, 2020, nim. 36.

Vid. también, remarcando la diferencia entre la regulacién francesa y la contenida en
la Directiva Posez, 2015, p. 115, nim. 50, nota 277

Sobre esta cuestion puede verse tambié€n nuestro trabajo «Unauthorized agent and
Company in formation in French Law», European Company and Financial Law Review,
2023, pp. 519-546
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«en cours d’immatriculation» o «en cours d’enregistrement»23),
entonces ya no resultarian de aplicacion los referidos preceptos, por
lo que la responsabilidad de los actuantes se deduciria de la aplica-
cion de las reglas comunes. Ademds, es necesario indicar que la
jurisprudencia francesa considera que en estos casos el acto estd
viciado de nulidad absoluta, por lo que no es susceptible de confir-
macion o ratificacién por un acto unilateral, ni expreso ni ticito, por
parte de la sociedad después de su inscripcion?*.

2. EXCEPCIONES

Existen excepciones a esta regla general, es decir, supuestos
en los que los actuantes (precontractuales) no responden por
estos actos.

a) El supuesto mds paradigmético es aquel en el que se estipula
con la contraparte que estos actos precontractuales solo surtirdn
efectos, ya sea, como en Derecho francés, cuando se produzca una
reprise (asuncidn) de los mismos por la sociedad inscrita?’, ya sea,
como en Derecho alemén o espaiiol, cuando sean ratificados por la
futura sociedad en formacion o por la futura sociedad inscrita (con-
tratos sujetos a condicidn suspensiva)2o.

b) En Derecho alemén o espaiiol el actuante (precontractual)
tampoco responderia si manifestara al tercero que actia sin poder?’

2 Vid. en este sentido, por ejemplo, Cour de Cassation, Chambre commerciale, du 2
mai 2007, 05-14.071, Inédit. Vid. también Cour de cassation, civile, Chambre commercia-
le, 13 novembre 2013, 12-26.158, Inédit.

En la doctrina, vid. por todos, BARBIERI, Revue des sociétés, 2021, pp. 506-507;
Le CANNU y DONDERO, 2022, ndm.. 349, p. 259.

2 Vid. infra nota 75.

25 Aunque es distinto el supuesto que plantean, vid. por ejemplo GERMAIN y MAG-
NIER, 2017, ndm. 1569, p. 65, los cuales consideran que «Es generalmente admitido que el
que negocia pueda estipular en la escritura que quedara liberado de toda obligaciodn si la
sociedad no se inscribe o si no se hace cargo del compromiso contraido en su nombre». La
diferencia entre una estipulacion de este estilo y la planteada en el texto es que, si se confi-
gura como una condicién suspensiva, el acto no surtiria efectos hasta que no se cumpliera,
por lo que mientras tanto el actuante precontractual no seria responsable (y tampoco lo
seria luego, puesto que se habria producido la reprise (asuncién) del mismo por la socie-
dad). Por el contrario, con la estipulacién a la que se refieren estos autores el actuante
dejaria de ser responsable si la sociedad no se inscribe o no lleva a cabo una reprise (asun-
cién) de estos actos, lo que significa que si seria responsable hasta el momento en el que
razonablemente deberia de haberse producido la inscripcion o la reprise (asuncion).

26 Asi, indicando expresamente que los actuantes (precontractuales) no responden
por estos actos BLATH, 2023, §11 Rn. 37,

Acerca de la posibilidad de establecer una condicion suspensiva, vid. en la doctrina
alemana SCHMIDT, 2018, §11 Rn. 21, p, 604; ULMER y LOBBE, 2019, §2 Rn. 60; FASTRICH,
2019, §11, Rn. 37; PRIESTER, 2018, §15, Rn 39; y en la doctrina espafiola SAEZ LACAVE,
2001, p. 79.

27" La cuestion es clara en Derecho aleman, en la medida en que, con la manifesta-
cién del falsus procurator, el tercero pasa a tener conocimiento de la falta de poder, lo que
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o si de cualquier otra forma el tercero conociera o debiera conocer
la falta de poder del actuante (precontractual) (Cfr. en Derecho ale-
man §179 (3) BGB28).

II. LA RESPONSABILIDAD EN LA ETAPA ENTRE
LA CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD Y SU INS-
CRIPCION

Nos corresponde ahora analizar cémo afecta la constitucién de
la sociedad a la responsabilidad de los actuantes (precontractua-
les). Para ello es necesario tener presente que en los ordenamientos
alemdn y espaiiol, como ya adelantamos??, la celebracion del con-
trato de sociedad (i.e el otorgamiento de la escritura publica) va a
dar lugar al nacimiento de una sociedad (Vorgesellschaft, sociedad
en formacion) dotada de personalidad juridica.

1. REGLA GENERAL

La regla es que esta responsabilidad no se ve modificada por la
constitucién de la sociedad de capital, por lo que subsiste tras la
misma.

1.1 Derechos aleman y espaiiol

En los Derechos aleman y espafiol, esta regla se fundamenta en
el hecho de que, como hemos comentado, la responsabilidad de
los actuantes (precontractuales) deriva de haber actuado como
falsus procurator. Pues bien, esta responsabilidad, como veremos

a su vez excluye la responsabilidad del primero (cfr. §179 (3) BGB).

En Derecho espafiol también se considera que en estos casos no responde el falsus
procurator (vid. en ese sentido, refiriéndose a los actuantes (postcontractuales), pero per-
fectamente trasladable a los actuantes (precontractuales), SAEZ LACAVE, 2001, p. 320

28 §179 BGB: (3) «Der Vertreter haftet nicht, wenn der andere Teil den Mangel der
Vertretungsmacht kannte oder kennen musste. Der Vertreter haftet auch dann nicht, wenn
er in der Geschiftsfahigkeit beschridnkt war, es sei denn, dass er mit Zustimmung seines
gesetzlichen Vertreters gehandelt hat». («El representante no responde si la otra parte
conocia o deberia haber conocido la falta de poder de representacién. El representante
tampoco responde si estaba limitado en su capacidad juridica, a menos que actuara con el
consentimiento de su representante legal».)

Vid. por ejemplo, en la doctrina alemana SCHMIDT, J., 2017, §2, Rn. 75; BORMANN y
STELMASZCZYK, 2023, §2., Rn. 75, PRIESTER, 2018, §15, Rn. 41

En Derecho espaiiol, parece también entenderse que en estos casos no responde el
falsus procurator (vid. en este sentido SAEZ LACAVE, 2001, p. 319).

2% Vid. supranota 1.
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a continuacion, solo cesa con la ratificacion por parte del supuesto
representado y, por tanto, no se ve afectada por la celebracion del
contrato de sociedad (salvo légicamente que asi se pacte con el
tercero —que no acreedor30—).

1.2 Derecho francés

En Derecho francés, por el contrario (y como ya hemos tam-
bién comentado, — vid. supra 11, 1, 1.2-), la responsabilidad de los
actuantes (tanto precontractuales, como postcontractuales), no es
una responsabilidad en cuanto que falsus procurator, sino que pre-
senta otros fundamentos juridicos. Asi, en este ordenamiento es
preciso diferenciar, como ya vimos, en funcién del concepto en el
que éstos hayan actuado, puesto que si lo habian hecho indicando
que lo hacian en nombre de una sociedad «en formation» respon-
dian en cuanto que contratantes, mientras que si habian actuado en
nombre de una sociedad, pero sin indicar que la misma estaba «en
formation», su responsabilidad se deducia de la aplicacion de las
reglas comunes. En ambos casos, no parece que la responsabilidad
de los actuantes se vea alterada por la mera celebracion del contra-
to de sociedad?!.

No obstante, la celebracion del contrato de sociedad, en el
supuesto de que se haya actuado indicando que se hacia en nombre
de una sociedad «en formation», si que puede dar lugar a que
potencialmente se amplie el circulo de personas responsables de
ese acto, si en el momento de la firma de los estatutos se anexa a
los mismos «la declaracién de los actos realizados en nombre de la
sociedad en formacidn, con una indicacidn, para cada uno de ellos,
del compromiso que se derivaria para la sociedad» [cfr. art. 6 al. 1
y al. 2 Décret n® 78-70432 (para las sociedades en general), arts.
R.210-5 al. 1 y al. 2 (para las SL) y R.210-6 al. 1 y al. 2 (para las
SA sin oferta publica) Code de commerce]3.

30 Como hemos visto (vid. supra 1l, 1, 1.1), la relacion juridica del actuante (precon-
tractual) con el tercero se rige en estos ordenamientos por las reglas del falsus procurator.
De ello se sigue que el actuante (precontractual), como cualquier otro supuesto de falsus
procurator, tenga una responsabilidad extracontractual frente al tercero, pero no sea deu-
dor del mismo, puesto que su relacién juridica es ineficaz (cfr. §177 (1) BGB, art. 1259 11
Cc); en otras palabras, no existe ninguna relacion obligatoria entre el actuante (precontrac-
tual) y el tercero, por lo que éste dltimo no es acreedor del primero.

31 Vid. al respecto nuestras consideraciones infra 111, 3.

32 Décret n° 78-704 du 3 juillet 1978 relatif a I’application de la loi n® 78-9 du 4
janvier 1978 modifiant le titre IX du livre III du code civil.

3 Vid. al respecto infra nota 57.
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2. LA SITUACIQN EN DERECHO ALEMAN Y ESPANOL:
LA EXCEPCION A LA REGLA

Esta regla 16gicamente cede, en los ordenamientos aleman y
espaiiol, cuando su responsabilidad por haber actuado como falsus
procurator se extinga.

En estos ordenamientos, dénde debe entenderse que se aplican
las reglas comunes del falsus procurator también a los actuantes
(precontractuales) (vid. supra 11, 1, 1.1), esto sucederd, como regla
general, cuando el (falso) representado ratifique lo realizado por
el actuante (precontractual) sin poder34.

Por lo que respecta al Derecho aleman o espafiol, conviene
indicar que la liberacién del actuante (precontractual), como la
del actuante (postcontractual), en contra de lo que tal vez se
pudiera llegar a mantener en una primera aproximacién3s, no
puede tener lugar por medio de una asuncién de deuda [i.e pre-
tender que la sociedad en formacién pudiera asumir una (pre-
sunta) deuda que tuviera el actuante (precontractual) con el ter-
cero] puesto que, como hemos visto (vid. supra 11, 1, 1.1), la
relacion juridica del actuante (precontractual) con el tercero se
rige en estos ordenamientos por las reglas del falsus procurator,
lo que imposibilita que en estos casos se pueda producir una
asuncién de deuda.

En efecto, la asuncién de deuda (que si es consentida por el
acreedor va a dar lugar al cambio de deudor), presupone la
existencia de una obligacién vdlida entre el anterior deudor y el
acreedor. Sin embargo, en los supuestos de los que nos estamos
ocupando, lo que se produce es una actuaciéon de una persona
(el actuante —precontractual-) en nombre de la sociedad (tanto
da que sea la sociedad inscrita, como la sociedad en forma-
cién), sin tener poder para ello. De ahi que, como acabamos de

34 Aunque no se indique expresamente en el §177 BGB, ni en el articulo 1259 1I Cc
cuando se ocupan de las consecuencias de la ratificacion, parece claro que la responsabili-
dad del falsus procurator trae causa de la ineficacia del contrato con el tercero (vid. por
ejemplo en este sentido en la doctrina alemana, SCHRAMM, 2006, §177, p. 2153, Rn. 49).
En consecuencia, su responsabilidad, como regla general, cesa cuando el contrato deviene
eficaz como consecuencia de la ratificacion (véanse en este sentido en la doctrina alemana,
ScHrRAMM, 2006, §177. p. 2156, Rn. 59).

Con respecto al cese de la responsabilidad del actuante precontractual en caso de rati-
ficacién por parte de la sociedad en formacion, vid. infra nota 41; y con respecto al cese de
la responsabilidad en caso de ratificacién por parte de la sociedad inscrita, vid. infra
nota 63.

35 Asi, por ejemplo, con respecto a los actuantes (postcontractuales), vid. en la doc-
trina espaflola ALONSO UREBA, 1991, p. 600, dénde afirma «este dltimo precepto [refirién-
dose al art. 15.3 LSA], plantea en su inciso segundo [que se corresponde con el actual art.
38.1 segundo inciso LSC] el supuesto de asuncién voluntaria por la sociedad de actos o
contratos realizados en su nombre en la fase fundacional»; p. 600: «pues el articulo 15.3
TRLSA puede implicar una subrogacién automaética, ipso iure, de la sociedad en la posi-
cién acreedora o deudora de quién realizé el acto o negocio en cuestion en nombre de la
sociedad. Esta subrogacién automadtica supone una excepcion al régimen general sobre
novacion de la obligacion»; vid. también p. 601.
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comentar 3%, lo actuado por el falsus procurator sea ineficaz,
aunque pueda ser ratificado por el representante. En otras pala-
bras, entre el actuante (precontractual) y el tercero no existe
una relacién juridica vdlida, i. e. por lo que a nosotros nos inte-
resa aqui una relacién obligatoria (por este motivo no se puede
considerar al tercero como un acreedor), sino que lo que ocurre
es que el actuante (precontractual) tiene una responsabilidad
extracontractual frente al tercero (cfr. por ejemplo en Derecho
alemén, §179 BGB; o Derecho espaifiol art. 1259 Cc en cone-
xi6n con el art. 1902 Cc). En definitiva, la sociedad en forma-
cién no puede asumir una deuda que no existe3’, por lo que no
es posible que se subrogue en la posicién juridica del actuante
(precontractual).

2.1 Cuestiones que plantea la ratificacion

Dos cuestiones es preciso analizar con respecto a esta ratifi-
cacion.

a) Laprimera es a nombre de quién tiene que haber sido rea-
lizado el acto para que se puede producir la ratificacion.

i) Asi, en estos ordenamientos en los que se contempla la
existencia, como hemos comentado3® de una Vorgesellschaft/socie-
dad en formacion, esta ratificacion se podria producir, en principio
(supeditado a que la persona que ratifique tenga poder, cuestion
que analizaremos a continuacién sub b), cuando la actuacién pre-
contractual haya sido realizada en nombre de ésta3°.

Con la ratificacion, el supuesto representado, la sociedad en
formacién, comenzard a ser responsable por estos actos40, cesan-
do la responsabilidad del actuante (precontractual)4!.

Es importante precisar que la responsabilidad de los actuantes
no «pasa» a la sociedad en formacién y ello porque, de acuerdo con
las reglas comunes, cuando se produce la ratificacién por parte del

36 Vid. supra nota 30.

37 Aunque se refiere a otro tipo de actuantes sin poder, los actuantes (postcontractua-
les) sin poder, vid. no obstante en la doctrina espafiola, CABANAS, CDC, 2017, p. 178, el
cual afirma «quien actiia en nombre de la sociedad queda vinculado frente al tercero y
asume la responsabilidad especifica o por el cumplimento»; «en los casos de actuacion sin
poder el actuante quedaria como tnico obligado y titular exclusivo de la deuda».

38 Vid. supra texto correspondiente a nota 29.

39 Acerca de la posibilidad de que la sociedad en formacién ratifique los actos reali-
zados en su nombre durante la etapa prefundacional, vid. en Derecho aleman PRIESTER,
2018, §15, Rn. 39; BLATH, 2023, §11 Rn. 39; PENTZ, 2019, §41, Rn. 20; acerca de que la
sociedad en formacion pueda ratificar vid. también ScHMIDT, 2018, §11 Rn. 79 p. 631.

40 Vid. por todos ScHMIDT, 2018, §11 Rn. 79, p. 631.

41 Cfr. ScumipT, GmbH-Rdsch. 1998, 12, p. 615; ScaMIDT, 2018, §11 Rn. 22, p.
604; BLATH, 2023, §11 Rn. 39.
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supuesto representado, la responsabilidad del falsus procurator no
pasa al supuesto representado, sino que lo que ocurre es que (a) se
extingue la responsabilidad del falsus procurator [cfr., en Derecho
espaiol, el art. 38.2 LSC con respecto a los actuantes (postcontrac-
tuales), pero que dado que las reglas espafiolas con respecto a los
actuantes (postcontractuales), cuando obran sin poder, no son mas
que una aplicacion de las reglas comunes, es posible afirmar que lo
mismo ocurre con respecto a los actuantes (precontractuales) que
han obrado sin poder, y la eventual ratificacién por parte de la socie-
dad en formacién] y (b) el supuesto representado comienza a ser
responsable del acto en virtud de una obligacién que se crea ex novo
(cfr. en Derecho espaiiol, el art. 38.1 LSC, con respecto a los actos
realizados por los actuantes (postcontractuales) que hayan sido rati-
ficados por la sociedad inscrita. Es decir, el supuesto representado
pasa (en el sentido de «comienza») a ser responsable y deja de serlo
el supuesto representante, pero la responsabilidad no pasa de uno a
otro, puesto que tienen origenes y fundamentos distintos: la respon-
sabilidad del falso representante es extracontractual, mientras que la
del supuesto representado es contractual.

A la responsabilidad de la sociedad en formacién habria que
afadir la responsabilidad de sus socios#? y la de los administrado-
res en cuanto que actuantes (postcontractuales) ex articulo 36
LSC, §11 Abs. 2 GmbHG y §41 Abs. 1 AktG por haber acordado
la ratificacién3.

ii) Por el contrario, la ratificacion no seria posible, en princi-
pio, si la actuacién hubiera sido realizada en nombre de la socie-
dad inscrita, puesto que la misma no existe atin*4.

Con todo, dado que en Derecho alemén o espafiol existe una
Vorgesellschaft/sociedad en formacion dotada de personalidad
juridica, habria que plantearse si estos actos pueden ser ratificados
por ésta en atencidn a que hay una continuidad (o incluso identi-
dad) en la personalidad juridica entre la sociedad en formacion y
la futura sociedad inscrita®>.

42 Sobre esta responsabilidad existe, no solo un gran debate en la doctrina alemana
(para una breve exposicion de las diferentes posiciones que se han planteado vid., por
ejemplo, PENTZ, 2019, §41, Rn. 55), sino también divergencias importantes con el Dere-
cho espaiiol, puesto que mientras que en €ste tltimo esta responsabilidad estd limitada a la
aportacion (cfr. art. 37.2 LSC: «Los socios responderan personalmente hasta el limite de lo
que se hubieran obligado a aportar») en el Derecho aleman la doctrina y la jurisprudencia
mas reciente consideran que la responsabilidad de los socios de la sociedad en formacién
es ilimitada (Vid. por ejemplo BGH Urteil v. 27.1.1997 (NJW, 1997, p. 1507). Sobre esta
divergencia vid., por ejemplo, SAEZ LACAVE, 2001, pp 208-221)

43 Con respecto a la responsabilidad de los administradores en cuanto que actuantes
(postcontractuales) vid. infra 111, 2, 2.1, b) especialmente nota 48

44 Lo anterior no resulta 6bice para que, l6gicamente, esta actuacion si que pueda ser
ratificada posteriormente, una vez que tenga lugar la inscripcion, por parte ahora ya de la
sociedad inscrita.

45 Acerca de la continuidad en la personalidad juridica entre la sociedad en forma-
cioén y la sociedad inscrita, vid. en la doctrina espafiola SAEZ LACAVE, 2011, p. 446 y con
maés detalle SAEZ LACAVE, 2001, pp. 351-356; VELA TORRES, 2021, p. 813. La doctrina
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Si la respuesta fuera afirmativa“t, la situacion seria equipara-
ble a la que acabamos de ver [vid. supra sub 111, 2, 2.1, a) 1)]. Si,
por el contrario, la respuesta fuera negativa, entonces no seria
posible que los actuantes (precontractuales) quedaran liberados+’.

b) La segunda cuestion tiene que ver con la persona que
puede efectuar la ratificacion.

En efecto, dado que la misma solo puede ser acordada, en prin-
cipio, por los administradores de la sociedad en formacion, es
necesario también analizar si éstos tienen poder para llevarla a
cabo o no. Logicamente, si se entiende que los administradores no
tienen poder para efectuar la ratificacion, ésta no se podrd producir,
con lo que no se habria extinguido la responsabilidad de los actuan-
tes (precontractuales).

1) Comenzando con el Derecho espafiol, para responder a esta
cuestidn es necesario poner en relacion el acto objeto de ratifica-
cion con el contenido del articulo 37 LSC. Como consecuencia de
ello podrian darse, en principio, dos escenarios:

De un lado, que este acto pueda subsumirse en alguno de los
supuestos que recoge el articulo 37 LSC. En este caso, los adminis-
tradores tendrian poder para efectuar la ratificacion, de manera que
la sociedad en formacién quedaria vdlidamente vinculada y tendria
la responsabilidad por este acto (responsabilidad a la que habria
que afadir la responsabilidad de sus socios y la de los administra-
dores en cuanto que actuantes (postcontractuales) ex articulo 36
LSC, por haber acordado la ratificacién)“8, cesando la responsabi-
lidad de los actuantes (precontractuales).

alemana, por su parte, se muestra dividida. As{, mientras que algunos autores se muestran
partidarios de la Kontinuitit (Vid. por todos, ULMER y HABERSACK, 2019, §11, Rn.
11-12, 89) otros se inclinan por la tesis de la Identitdt (Vid. por ejemplo SCHMIDT, 2018,
§11 Rn. 31, 152 e ibi ulteriores referencias bibliograficas).

46 Admite implicitamente esta posibilidad ScHMIDT, 2016, §41, Rn. 32 p 22.

47 Parecen entender que esto no es posible ULMER y HABERSACK, 2019, §11, Rn 72,
en la medida en que consideran que los administradores de una Vorgesellschaft no tienen
poder para actuar (y por tanto no pueden ratificar) en nombre de la futura sociedad inscrita.

En Derecho espafiol, parece no admitir que antes de la inscripcion la junta general
pueda ratificar actos realizados antes de la constitucion de la sociedad, STS 3325//2006, de
31 de mayo de 2006 (ECLI: ES: TS:2006:3325). Véase también la STS 4354/1996, de 15
de julio de 1996 (ECLI: ES: TS:1996:4354) que afirma que «la subordinacién de la validez
de los contratos a una ratificacion efectuada con posterioridad a la inscripcion, careceria de
sentido si la sociedad pudiera validamente autorizarlos antes de ser inscrita».

48 El hecho de que por estos actos responda la sociedad en formacién (cfr. art. 37.1
LSC), no excluye que también respondan los actuantes (postcontractuales) (cfr. art. 36 LSC).
Vid. en este sentido, con respecto al antiguo art. 15 LSA (antecedente de los actuales arts. 36,
37 y 38 LSC) las consideraciones de SAEZ LACAVE, 2001, pp. 298, 313-316, que se apoya en
un detallado andlisis valorativo y sistemético de la norma. Vid. también entendiendo que las
dos responsabilidades son cumulativas, CABANAS, CDC, 2017, p. 175; MARQUES, 1997, p.
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De otro, por el contrario, que el referido acto no pueda subsu-
mirse en ninguno de los supuestos que recoge el articulo 37 LSC.
En este caso, los administradores no tendrian poder para acordar-
la, con lo que la ratificacién no habria tenido lugar y la sociedad
en formacién no quedaria vinculada, ni tendria la responsabilidad
por este acto. Cuestidn distinta es que, si a pesar de todo el admi-
nistrador ratificara (aparentemente) responderia en todo caso
como actuante (postcontractual) ex articulo 36 LSC, responsabili-
dad que en este caso obedeceria a haber actuado como falsus pro-
curator, ya que habria acordado la ratificacién de un acto en nom-
bre de la sociedad, sin tener poder para ello.

ii) Por lo que respecta al Derecho alemadn, el problema es dis-
tinto por la ausencia de un precepto que regule esta cuestion. La
respuesta ademds estard en funcion de la posicién que se adopte
con respecto al problema de cudl es el ambito objetivo del poder de
representacion de los administradores de la sociedad en formacién.

Asf, si se mantiene que éste es, como el de los administradores de
la sociedad inscrita, ilimitado#?, estd claro que los administradores
de la sociedad en formacion tienen siempre poder para realizar esta
ratificacion, por lo que la sociedad en formacién quedaria efectiva-
mente vinculada y tendria la responsabilidad por este acto (responsa-
bilidad a la que habria que afiadir la responsabilidad de sus socios y
la de los administradores en cuanto que actuantes (postcontractua-
les) ex §11 Abs. 2 GmbHG y §41 Abs. 1 AktG por haber acordado la
ratificacion)?, cesando la responsabilidad de los actuantes (precon-
tractuales).

Si, por el contrario, se mantiene que el poder de representacion
de los administradores de la sociedad en formacion, salvo que los
socios lo amplien, estd limitado al objeto social fundacional (i.e., a
los actos necesarios para la inscripcion)>!, entonces la situacion seria
similar a la del Derecho espaiiol. Esto es, habria que ver si el conte-
nido del acto objeto de ratificacion forma parte de los actos necesa-

292 (lo que no impide que se muestre critica, cfr. p. 295); SAEZ-SANTURTUN, 2015, tomo I,
p- 78. No faltan, sin embargo, autores que entienden que cuando responde la sociedad en
formacién no responden los actuantes (cfr. GARCIA-CRUCES, 1996, p. 145; PINo ABAD, 1999,
p. 160-161; SELVA SANCHEZ, 1992, p. 412: y recientemente VELA TORRES, 2021, p. 806

49 Vid. por ejemplo en este sentido SCHMIDT, 2018, §11 Rn 72-73; PENTZ, 2019,
§41, Rn. 53; BLATH, 2023, §11 Rn. 63-64.

50 Vid. en este sentido, con respecto a la aplicacion del §41 Abs.1, ScHmIDT, 2016,
§41 Rn. 32 p 22; PENTZ, 2019, §41, Rn. 20.

Con respecto al §11 Abs.2 GmbHG, vid. igualmente indicando que los actuantes
(postcontractuales) responden, aunque tengan poder SCHMIDT, 2018, §11 Rn 119, 125

51 Asi por ejemplo ULMER y HABERSACK, 2019, §11, Rn 67. Vid. también en general
Rn. 67-72. Para mas bibliografia vid. Rn. 68, fn. 168
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rios para la inscripcién (o, en su caso, de los autorizados por los
SOCi08) 0 no.

En el primer caso, los administradores tendrian poder para efec-
tuar la ratificacion, por lo que la sociedad en formacién quedaria
validamente vinculada y tendria la responsabilidad por este acto
(responsabilidad a la que habria que afiadir la responsabilidad de sus
socios y la de los administradores en cuanto que actuantes (postcon-
tractuales) ex §11 Abs. 2 GmbHG y §41 Abs. 1 AktG por haber acor-
dado la ratificacién?), cesando la responsabilidad de los actuantes
(precontractuales).

En el segundo caso, los administradores no tendrian poder para
acordarla, con lo que la misma no se produciria y la sociedad en for-
macién no quedaria vinculada, ni tendria la responsabilidad por este
acto3, ni cesaria por tanto la responsabilidad de los actuantes (pre-
contractuales). Cuestion distinta es que si a pesar de todo el adminis-
trador ratificara (aparentemente) responderia en todo caso como
actuante (postcontractual) ex §11 Abs. 2 GmbHG y §41 Abs. 1
AktG>4, responsabilidad que en este caso obedeceria a haber actuado
como falsus procurator, ya que habria acordado la ratificacién de un
acto, sin tener poder para ello.

3. LA SITUACION EN DERECHO FRANCES: CONSECUENCIAS
DE LA CELEBRACION DEL CONTRATO DE SOCIEDAD

Mencion aparte merece la situacion en Derecho francés, pues-
to que en este ordenamiento, como ya hemos comentado (vid.
supra 11, 1, 1.2), es preciso distinguir en funcién del concepto en el
que se haya actuado, lo que influye en las posibilidades de que la
responsabilidad de los actuantes (tanto precontractuales, como
postcontractuales) se pueda llegar a extinguir o alterar. En este sen-
tido hay que diferenciar entre dos escenarios:

a) El primero es que se haya actuado indicando que se hacia en
nombre de una sociedad «en formation». En este supuesto, como

52 Vid. en este sentido, por lo que respecta al §11 Abs.2 GmbHG, ULMER y HABER-
SACK, 2019, §11, Rn. 66, Por tanto, de acuerdo con el § 11 Abs. 2 GmbHG, los administra-
dores responden en cuanto que actuantes, tanto si han actuado fuera de su poder, como si
lo han hecho dentro (a diferencia, por tanto, de lo que sucede con la responsabilidad de los
actuantes ex § 179 BGB).

53 Lo anterior no resulta ébice para que la sociedad pueda posteriormente quedar
vinculada por estos actos. Para ello sera preciso que, después de la inscripcion, los ratifique
(lo que implicara que cese la responsabilidad del actuante (precontractual) vid. infra IV, 1,
a)), especialmente nota 63). Vid. por ejemplo en este sentido ULMER y HABERSACK, 2019,
§11,Rn 132.

54 Vid. en este sentido, por lo que respecta al §11 Abs.2 GmbHG, ULMER y HABER-
SACK, 2019, §11, Rn. 71
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vefamos, la responsabilidad de los actuantes no deriva de la aplica-
cién de las reglas comunes, sino que se encuentra regulada en las
reglas especiales recogidas en los articulos 1843 Code civil (para las
sociedades en general) y L.210-6 al. 2 Code de commerce (para las
sociedades mercantiles). Pues bien, la regulacion reglamentaria que
desarrolla estos preceptos (el art. 6 Décret n° 78-704 —para las socie-
dades en general-y los arts. R.210-5 —para las SL—y R.210-6 —para
las SA sin oferta publica— Code de commerce), cuando se refiere a
los actos que se hayan podido celebrar antes de la constitucion de la
sociedad, unicamente se ocupa de los efectos que la firma de los
estatutos por parte de los socios (i.e. la celebracion del contrato de
sociedad) tiene una vez que se produzca la inscripcion de la sociedad
en el registro, pero guarda silencio acerca de lo que ocurre antes de
ésta tenga lugar.

Ast, el articulo 6 al. 1y al. 2 Décret n® 78-704 (para las socieda-
des en general), y los articulos R.210-5 al. 1 y al. 2 (para las SL) y
R.210-6 al. 1 y al. 2 (para las SA sin oferta puiblica) Code de com-
merce disponen que cuando se constituye una sociedad, hay que pre-
sentar a los socios (en el caso de las sociedades en general o en el de
la SL), o poner a disposicion de los accionistas (en el caso de la SA
sin oferta publica), antes de la firma de los estatutos, «la declaracion
de los actos realizados en nombre de la sociedad en formacién, con
una indicacién, para cada uno de ellos, del compromiso que se deri-
varia para la sociedad [...]. Esta declaracién se adjunta a los estatu-
tos, cuya firma implica la asuncién [reprise] de compromisos por
parte de la sociedad, una vez inscrita».

En otras palabras, y dejando de lado otras cuestiones que plan-
tean estas normas?3, la firma de los estatutos por parte de los socios
(a los que va adjunta la referida declaracion) puede dar lugar a un
cambio con respecto a la responsabilidad por estos actos (la misma
pasaria de los actuantes —ya sean precontractuales o postcontrac-
tuales— a la sociedad). Sin embargo, este cambio no se produciria
inmediatamente en el momento de la firma de los estatutos, esto es,
con la celebracion del contrato de sociedad (lo que guarda coheren-
cia con el hecho de que la sociedad ain no tenga personalidad juri-
dica en Derecho francés>), sino que estd sujeto a una condicion
suspensiva, que se produzca la inscripcion de la sociedad>’. Esto

55 Vid. infra parrafos correspondientes a la nota 71.

% La regulacién francesa (cfr. art. 1842 al. 1 Code civil y art. L.210-6 al. 1 Code de
commerce) parte de considerar que la sociedad no tiene personalidad juridica hasta el
momento de la inscripcién, a diferencia de lo que ocurria con anterioridad (vid. por todos,
SINAY, Revue des sociétés, 1966, p. 249; DONDERO, 2019 num. 537; con respecto a las excep-
ciones a este principio, puede verse GIBIRILA, JurisClasseur Civil Code, 2020, num. 35)

57 Ahora bien, si esta inscripcion no se produce [y, por tanto, no tiene lugar la repri-
se (asuncién)], entonces ademds de ser responsables los actuantes (precontractuales o
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significa que con la mera celebracién del contrato de sociedad no
se produce ninguna alteracion de la responsabilidad por estos actos,
con lo que ésta sigue recayendo en los actuantes (ya sean precon-
tractuales o postcontractuales).

En definitiva, dos serian los rasgos definitorios de la regulacién
francesa cuando se indica que se actia en nombre de una sociedad
«en formation»:

De un lado, el mecanismo mediante el cual la sociedad puede
hacer suyos los actos realizados en su nombre, no va a ser la ratifica-
cién de los mismos (como ocurre en Derecho aleman o en Derecho
espafiol), sino su reprise (asuncion)3s.

De otro lado, como la sociedad «en formation» no tiene perso-
nalidad juridica en Derecho francés, esta reprise (asuncién) solo
puede tener lugar cuando exista la sociedad inscrita (por tanto, no
se puede producir antes de la inscripcion).

b) Junto con la posibilidad de que se actie indicando que se
hace en nombre de una sociedad «en formation», el otro escenario
que logicamente se puede producir es que se actie en nombre de una
sociedad, pero sin indicar que la misma estd «en formation». De ser
asi, como también comentamos, ya no resultarian de aplicacion las
reglas especiales recogidas en el articulo 1843 Code civil (para las
sociedades en general), el articulo L..210-6 al. 2 Code de commerce
(para las sociedades mercantiles) y las normas reglamentarias que
los desarrollan (por lo que no seria posible una reprise (asuncion) de
estos actos por parte de la sociedad), sino que la responsabilidad de
los actuantes (ya sean precontractuales o postcontractuales) se dedu-
ciria de la aplicacién de las reglas comunes. En este escenario la
mera celebracion del contrato de sociedad tampoco produciria nin-
guna alteracion de la responsabilidad por estos actos, con lo que la
misma seguiria recayendo también en los actuantes (ya sean precon-
tractuales o postcontractuales) durante el periodo que va desde la
constitucion de la sociedad hasta su inscripcion.

IV. LA RESPONSABILIDAD DESPUES DE LA INS-
CRIPCION

La responsabilidad de los actuantes (precontractuales), en el
caso claro estd de que la misma subsista, no se ve afectada por la

postcontractuales) pasardn también a serlo todos los socios, puesto que todos ellos han
firmado los estatutos (vid. en este sentido, LE CANNU y DONDERO, 2022, num. 360 p. 265).
58 Acerca de esta reprise (asuncion) vid. infra 1V, 1, b).
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inscripcion (salvo que, de nuevo, asi se pacte con el tercero —que
no acreedor-), sino que su terminacién o continuidad va a depen-
der de que la sociedad inscrita haga suyos esos actos o no.

En este sentido podemos encontrarnos ante dos escenarios:

1. PRIMER ESCENARIO: QUE LA SOCIEDAD INSCRITA
HAGA SUYOS LOS ACTOS REALIZADOS POR LOS
ACTUANTES (PRECONTRACTUALES)

En este supuesto, como comentaremos a continuacion, cesara
la responsabilidad de los actuantes (precontractuales).

Las similitudes, sin embargo, acaban aqui, puesto que existen
importantes diferencias entre el Derecho alemdn o espaiiol y el
Derecho francés.

a) El mecanismo previsto en Derecho alemén o en Derecho
espafiol para que la sociedad inscrita pueda hacer suyos los actos
realizados por un actuante (precontractual) que haya obrado sin
poder es la ratificacion. Esto es asi, porque, como ya hemos visto
(vid. supra 11, 1, 1.1), debe entenderse que se aplican las reglas
comunes del falsus procurator también a los actuantes (precon-
tractuales) que hayan obrado sin poder y, de acuerdo con las mis-
mas (cfr. §177 BGB y art. 1259 Cc), la eficacia de estos actos
frente al supuesto representado (la sociedad) depende de que éste
los ratifique®!. Con la ratificaciéon, como ya vimos (vid. supra
I, 2), el supuesto representado, que ahora es la sociedad inscrita,
comenzard a ser responsable por estos actos®2, cesando la respon-
sabilidad del actuante (precontractual) .

Consideramos que a esta responsabilidad de la sociedad inscri-
ta no se afiade la llamada «responsabilidad diferencial de los
socios» [«Vorbelastungshaftung (Differenzhaftung, Unterbilanz-
haftung) der Griinder»] en la medida en que esta responsabilidad
de la sociedad inscrita no es continuacién de una responsabilidad
de la sociedad en formacién (v. en Derecho espaiiol art. 38.3 LSC
en conexion con los arts. 38.1 y 37.1 LSC)

59 En la doctrina alemana, vid. por todos ULMER y HABERSACK, 2019, §11, Rn 132

60 Sobre esta cuestion, vid. supra nota 30.

61 Asi, por ejemplo, en Derecho aleman por todos ULMER y HABERSACK, 2019, §11,
Rn 132.

62 Vid. por ejemplo en la doctrina alemana, SCHMIDT, 2016, §41 Rn. 32 p. 22;
ALTMEPPEN, 2023, §11, Rn. 11.

63 Vid. por ejemplo en la doctrina alemana, SCHMIDT, GmbH-Rdsch. 1998, 12, p.
615; ScamipT, 2018, §11 Rn. 22, p. 604; BLATH, 2023, §11 Rn. 39; ULMER y HABERSACK,
2019, §11 Rn 132; HEINZE, 2022, §2, Rn. 262.
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b) La situacién en Derecho francés es distinta por dos
motivos:

Primero, porque la sociedad (inscrita) no va a poder hacer suyos
todos los actos realizados en su nombre por un actuante (ya sea
precontractual o postcontractual), sino solo aquellos realizados en
nombre de una sociedad «en formation». Esto es asi porque, tal y
como hemos visto (vid. supra 11, 1, 1.2), las reglas especiales reco-
gidas en los articulos 1843 Code civil (para las sociedades en gene-
ral) y L.210-6 al. 2 Code de commerce (para las sociedades mer-
cantiles), que son las que contemplan la posibilidad de que la
sociedad inscrita puede hacer suyos los actos realizados en su nom-
bre, no son de aplicacién a todas las actuaciones realizadas en
nombre de una sociedad, sino solo a aquellas en los que haya indi-
cado que se actuaba en nombre de una sociedad «en formation».

Y segundo, porque, como también hemos comentado (vid.
supra 111, 3, a)), el mecanismo previsto para que la sociedad inscri-
ta haga suyos estos actos no va a ser la ratificacién de los mismos
(como ocurre en Derecho alemén o espaiol). Asi, lo que los referi-
dos preceptos prevén es que la sociedad inscrita haga suyos los
actos realizados por un actuante (ya sea precontractual o postcon-
tractual) por medio de la reprise (asuncién) de los mismos. Con la
reprise (asuncion) tiene lugar un cambio de deudor, una subroga-
cidén de la sociedad inscrita en el lugar del actuante (precontractual
o0 postcontractual), lo que provoca que la misma pasé a ser respon-
sable por estos actos, cesando la responsabilidad del primero®.

Dos cuestiones es preciso comentar con respecto a esta reprise
(asuncién):

i) Primero sus caracteristicas, que la diferencian de la asun-
cién de deuda de los Derechos alemén o espafiol (o incluso de la
cession de dette regulada con caricter general en Derecho francés
en los nuevos arts. 1327 a 1328-1 Code civil).

Asi, de un lado, la asuncién de deuda de los Derechos ale-
méan o espaiol o la cession de dette regulada en las reglas gene-
rales del Derecho francés, precisan del consentimiento del
acreedor (vid. § 415 Abs. 1 BGB, arg. art. 1205 Cc, nuevo art.
1327 al. 1 Code civil®5), mientras que en la reprise (asuncién)
de los articulos 1843 Code civil (para las sociedades en general)

64 Con respecto a que la sociedad pasa a ser la tinica responsable, cesando la respon-
sabilidad del actuante, vid. GERMAIN y MAGNIER, 2017, ndm. 1567, p. 62.

65 Articulo 1327 al. 1 Code civil: «Un débiteur peut, avec 1’accord du créancier,
céder sa dette» («El deudor podré, con el acuerdo del acreedor, ceder su deuda»). En Dere-
cho espaiiol, ademas del arg. articulo 1205 Cc, vid. en la jurisprudencia STS 1980/2020 de
17 de junio (ECLI: ES: TS:2020:1980) y sentencias concordantes.
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y L.210-6 al. 2 Code de commerce (para las sociedades mercan-
tiles), no es necesario el acuerdo del acreedor® y ello porque la
reprise (asuncién) se decide unilateralmente por la sociedad ¢7;
en otras palabras, en estos casos se le impone al acreedor la sus-
titucioén del deudor©8.

Y, de otro lado, la asuncién de deuda de los Derechos alemén o
espafiol o la cession de dette regulada en las reglas generales del
Derecho francés tienen una eficacia ex nunc; por el contrario, la
reprise (asuncion) de los articulos 1843 Code civil (para las socie-
dades en general) y L.210-6 al. 2 Code de commerce (para las
sociedades mercantiles), tiene una eficacia ex tunc, retroactiva, ab
initio del acto”0.

ii) La segunda cuestion a la que hay que referirse es a los
mecanismos para que esta reprise (asuncion) tenga lugar.

Asi, la regulacion reglamentaria que desarrolla estas normas,
cuando se refiere a los actos que se hayan podido celebrar antes
de la constitucion de la sociedad, solo contempla una forma para
que la misma se produzca. En efecto, como hemos visto, el
articulo 6 al. 1 y al. 2 Décret n® 78-704 (para las sociedades en
general), y los articulos R.210-5 al. 1 y al. 2 (para las SL) y
R.210-6 al. 1 y al. 2 (para las SA sin oferta publica) Code de com-
merce disponen, como ya comentamos, que cuando se constituye
una sociedad, hay que presentar a los socios (en el caso de las
sociedades en general o en el de la SL) o poner a disposicion de
los accionistas (en el caso de la SA sin oferta publica), antes de la
firma de los estatutos, «la declaracion de los actos realizados en
nombre de la sociedad en formacién, con una indicacidn, para
cada uno de ellos, del compromiso que se derivaria para la socie-

6  Cfr. LE CANNU, Revue des sociétés, 1987, p. 595.

Vid. no obstante DIDIER, 2012, p. 554, quien mantiene que es necesario el consenti-
miento del acreedor.

67 Vid. BONNARD, Revue des sociétés, 1992, 2, p. 257.

68 Vid. LE CANNU y DONDERO, 2022, num. 345, p.257; BONNARD, Revue des socié-
tés, 1992, p. 57.

% Vid. por ejemplo articulo 1327-2 Code civil: «Si le créancier y consent expressé-
ment, le débiteur originaire est libéré pour 1’avenir» («Si el acreedor consiente expresa-
mente, el deudor original queda liberado para el futuro»).

70 Vid. articulo 1843 Code civil «La société régulierement immatriculée peut
reprendre les engagements souscrits, qui sont alors réputés avoir été des I’origine contrac-
tés par celle-ci» («La sociedad debidamente inscrita podra asumir los compromisos con-
traidos, que se considerardn contraidos por la sociedad desde el principio»); articulo
L.210-6 al. 2 Code de commerce: «Ces engagements sont alors réputés avoir été souscrits
des I’origine par la société» «Estos compromisos se consideran asumidos desde el origen
por la sociedad»). Vid. por ejemplo en la doctrina, comparando los efectos de la reprise
(asuncién) con los de una cldusula de sustitucién (que a nuestros efectos es equivalente a
una cesién de crédito en la que se acuerde la liberacién del antiguo deudor), RAVEL
D’ESCLAPON, Revue des Sociétés, 2019, nim. 9, p. 109; en el mismo sentido TISSEYRE,
Recueil Dalloz, 2020, pp. 1023-1026, p. 1025. No faltan, sin embargo, autores que cuestio-
nan que la reprise (asuncion) tenga una eficacia ex func (asi DIDIER, 2012, p. 553).
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dad [...]. Esta declaracién se adjunta a los estatutos, cuya firma
implica la asuncién [reprise] de compromisos por parte de la
sociedad, una vez inscrita».

La regulacién contenida en estos articulos plantea interrogan-
tes, por ejemplo ;cabe aceptar unos actos y otros no? ;es posible
que esta aceptacion se produzca tras la firma de los estatutos, pero
antes de la inscripciéon? En nuestra opinidn, la respuesta a estas
dos cuestiones deberia ser positiva.

Con respecto a la primera, porque no parece que de la
norma pueda deducirse que los socios sé6lo tienen dos alternati-
vas, o aceptar todos los actos o rechazarlos (tampoco parece
que se pueda entender que los socios estén obligados a aceptar
estos actos), por lo que deberian poder aceptar o rechazar cada
uno de ellos’!. Légicamente, de producirse este rechazo, la res-
ponsabilidad de los actuantes (ya sean precontractuales o
postcontractuales) con respecto de estos actos continuard des-
pués de la inscripcion.

Y lo mismo ocurre con respecto a la segunda cuestién. Tam-
bién deberia ser posible que los socios, por unanimidad, pudieran
aceptar estos actos con posterioridad a la firma de los estatutos, y
que esta aceptacion surtiera los mismos efectos que la realizada en
el momento de la firma de los estatutos.

Por tanto, esta reprise (asuncion) se produce de forma automa-
tica con la inscripcidn, pero para que esta reprise (asuncion) tenga
lugar no basta con la inscripcion, sino que ademas hace falta una
previa decision de los socios (la firma de los estatutos a los que se
ha adjuntado la declaracién de los actos realizados en nombre de
la sociedad «en formation»).

No obstante, junto con este mecanismo es preciso mencionar
la posibilidad de que la asuncion (reprise) pueda también resultar
«tras la inscripcién de la sociedad, de una decision adoptada, salvo
que los estatutos dispongan otra cosa, por la mayoria de los
socios». Este segundo mecanismo (que, a diferencia del anterior,
no funciona de forma automatica con la inscripcién) no estd con-
templado en los articulos R.210-5 y R.210-6 Code de commerce.
Sin embargo, la doctrina considera que también es de aplicacion a
las SL y SA en la medida en que el articulo 6 al. 4 Décret n° 78-704
lo prevé para las sociedades en general’2. Logicamente, este
segundo mecanismo, por lo que a nosotros nos interesa aqui
(i.e. los actos realizados antes de la constitucién de la sociedad)

71 Acerca de la posibilidad de que los socios acepten incluir en la declaracién unos
actos si y otros no vid. GIBIRILA, JurisClasseur Civil Code, 2020, nim. 48

72 Vid. por todos, LE CANNU y DONDERO, 2022, nim. 353, pp. 262-263, esp. p. 263;
GIBIRILA, JurisClasseur Civil Code, 2020, nim. 53.

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. II (abril-junio), pp. 589-616



Fundamentacion juridica y evolucion diacronica de la responsabilidad... 611

permitiria que la sociedad pudiera efectuar una reprise (asuncién)
de actos que, ya sea por omision, ya por decisidn de los socios?3,
no se hubieran incluido en la (eventual) declaracién que se adjun-
tara a los estatutos.

2. SEGUNDO ESCENARIO: QUE LA SOCIEDAD INSCRITA
NO HAGA SUYOS LOS ACTOS REALIZADOS POR LOS
ACTUANTES (PRECONTRACTUALES)

En este caso esta claro que los actuantes (precontractuales)
continuardn siendo responsables de estos actos.

a) En Derecho alemén o espafiol este escenario se produce,
en aplicacion de las reglas comunes, bien cuando el supuesto
representado (la sociedad inscrita) no ratifique lo realizado por el
falsus procurator (el actuante (precontractual)), bien cuando el
acreedor hubiera revocado su consentimiento antes de que se pro-
duzca la ratificacion (cfr. §177 BGB y art. 1259 Cc).

Por lo que respecta al Derecho espafiol es importante indicar
que esta revocacion no estd excluida durante el plazo de tres meses
posteriores a la inscripcién que establece el articulo 38 LSC.Y ello
porque debe entenderse que este precepto se aplica solo a los actos
realizados en el periodo que va desde la constitucion de la sociedad
hasta su inscripcion (que son a los que se refiere el art. 36 LSC) y
aqui estamos hablando de actos realizados antes de la constitucion
de la sociedad.

b) En Derecho francés este escenario acontece en dos
situaciones:

1) De un lado, cuando se ha actuado en nombre de una socie-
dad «en formation» (y por tanto son de aplicacion las reglas espe-
ciales de los arts. 1843 Code civil (para las sociedades en general)
y L.210-6 al. 2 Code de commerce (para las sociedades mercanti-
les)), pero no tiene lugar una reprise (asuncion) de estos actos’4.

11/'Y de otro lado, cuando se ha actuado en nombre de la socie-
dad, pero sin indicar que se hacia en nombre de una «sociedad en
formation». En este caso, como hemos comentado (vid. supra 11,
1, 1.2, ii/), la jurisprudencia francesa entiende, no solo que no son
aplicables las referidas reglas especiales (por lo que lo serdn las

73 Acerca de la posibilidad de que los socios acepten incluir en la declaracion unos
actos si y otros no vid. supra texto correspondiente a nota 71.

74 Vid. L CANNU y DONDERO, 2022, num. 360 p. 265 Conséquences de I’absence de
reprise : «La personne qui agit sans mandat est siirement tenue de I’engagement souscrit»
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comunes), sino también que estos actos estdn viciados de nulidad
absoluta al haber sido celebrados por una sociedad inexistente,
por lo que no son susceptibles de confirmacion o ratificacién por
un acto unilateral, ni expreso ni tacito por parte de la sociedad
después de su inscripcion’> 76, Ciertamente, la posicion de la juris-
prudencia francesa puede hacer dudar acerca de si en Derecho
francés se puede hablar con propiedad de la existencia de un fal-
sus procurator en estos casos, por cuanto tal vez se puede pensar
que es consustancial a la regulacién de esta figura el hecho de que
el supuesto representado pueda ratificar lo hecho por el falso
representante.

V. CONCLUSIONES

Del estudio de los tres ordenamientos se deduce que existen
importantes similitudes entre aquéllos que siguen el modelo socie-
tario (Alemania y Espafa) y a la vez diferencias importantes con
respecto al que sigue el modelo obligacional (Francia). Las dife-
rencias derivan fundamentalmente de dos factores. De un lado, de
las caracteristicas intrinsecas de cada uno de los modelos [vgr. en
el Derecho francés, en contraste con el Derecho alemén o espaiiol,
la sociedad en formacion no tiene personalidad juridica]. Y de otro
lado, del hecho de que la fundamentacion de la responsabilidad de
los actuantes (precontractuales) sea diferente [en Derecho aleman
y espaifiol trae causa de la aplicacién de las reglas comunes en
materia de falsus procurator, mientras que en Derecho francés la
fundamentacion (en las reglas generales o en las reglas especiales
recogidas en los arts. 1843 Code civil y L.210-6 al. 2 Code de
commerce) va a depender del concepto en el que hayan actuado
estas personas]. Por su parte, las similitudes entre los ordenamien-

75 Vid., por ejemplo, Cour de cassation, civile, Chambre civile 3, 5 octobre 2011,
09-70.571 09-72.855, Inédit, Cour de cassation, civile, Chambre commerciale, 21 février
2012, 10-27.630.

Sobre 1a nulidad de los contratos celebrados en nombre de una sociedad no inscrita,
puede verse en la doctrina francesa GERMAIN y MAGNIER, 2017 num 1563, p. 58; DONDERO,
Gazette du Palais, 6 mai 2014 (comentando la sentencia Cass. 13 nov. 2013).

Acerca de que en estos casos no es posible la ratificacién, véase por ejemplo, PISONI,
Revue des sociétés, novembre 2017, 11, p. 631; CONSTANTIN, Bulletin Jolly Sociétes, num.
02, fevr. 2014 — p. 67.

76 Con todo, tal vez sea posible que la responsabilidad de los actuantes cese, si lo
que tiene lugar es una sustitucion del acuerdo nulo por otro vélido celebrado entre el terce-
ro y la sociedad inscrita (alude, sensu contrario, a esta posibilidad, por ejemplo Cour de
cassation, civile, Chambre civile 3, 5 octobre 2011, 09-70.571 09-72.855, Inédit; vid. en la
doctrina, por ejemplo GIBIRILA, JurisClasseur Civil Code, 2020, num. 37.

Por lo tanto, sensu contrario, es posible sustituir el contrato nulo por otro vélido, lo
que légicamente debe conllevar la terminacion de la responsabilidad de los actuantes.
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tos alemdn y espafiol traen causa del hecho de que las reglas
comunes en materia de falsus procurator, asi como en gran medi-
da las que regulan la sociedad en formacion, sean bastante paran-
gonables en ambos ordenamientos.

Indicadas las causas de las similitudes y divergencias, las con-
clusiones a las que podemos llegar son las siguientes:

Con respecto a la responsabilidad en el momento en el que
se celebran actos en nombre de una sociedad de capital antes de
que la misma se constituya, la regla general en los tres ordena-
mientos es que responden los actuantes (precontractuales). Su
régimen juridico, sin embargo, no es coincidente, debido a que
la fundamentacién de la responsabilidad es diferente [en Dere-
cho alemén o espafiol, el actuante (precontractual) va a respon-
der en cuanto que falsus procurator, mientras que en Derecho
francés, en los supuestos paradigméticos (i.e. cuando se actia
en nombre de una sociedad «en formation»), los actuantes res-
ponden como contratantes, debido a que se aplican las referidas
reglas especiales]. Ciertamente, en los tres ordenamientos exis-
ten excepciones a esta regla general, siendo la mds importante,
comtun a todos, la estipulacion con la contraparte de una condi-
cién suspensiva.

La responsabilidad de los actuantes (precontractuales) se
mantiene como norma en los tres ordenamientos una vez cele-
brado el contrato de sociedad. Los ordenamientos alemdn y
espaiiol, con todo, contemplan que esta responsabilidad pueda
cesar en el caso de que el supuesto representado sea la sociedad
«en formation» (incluso, si se admite, la sociedad inscrita), pero
para ello serd preciso que la sociedad en formacién decida ratifi-
car lo realizado por el representante sin poder. El hecho de que la
sociedad en formacién pueda ratificar lo realizado por el actuan-
te (precontractual) desencadena, en ambos ordenamientos, su
responsabilidad, responsabilidad a la que habrd que afiadir la
responsabilidad de sus socios y también la responsabilidad de
los administradores (en cuanto que actuantes (postcontractuales)
por haber ratificado o haber acordado la asuncién en nombre de
la sociedad en formacion.

Las similitudes y diferencias se mantienen también una vez que
tiene lugar la inscripcion. Asi, la responsabilidad de los actuantes
(precontractuales) en ninguno de los tres ordenamientos se ve afec-
tada por la inscripcidn, sino que su terminacién va a depender de
que la sociedad inscrita haga suyos esos actos. Las similitudes, sin
embargo, acaban aqui, puesto que existen importantes diferencias
en este punto entre el Derecho alemdn o el espafol y el Derecho

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. II (abril-junio), pp. 589-616



614 Mauricio Troncoso Estudios monogrdficos

francés. En los primeros, el mecanismo previsto para que la socie-
dad inscrita pueda hacer suyos los actos realizados por un actuante
(precontractual) que haya obrado sin poder es la ratificacion. En
cambio, la situacién en Derecho francés es distinta. Y lo es por dos
motivos. Primero, porque la sociedad (inscrita) no va a poder hacer
suyos todos los actos realizados en su nombre por un actuante (pre-
contractual), sino solo aquellos realizados en nombre de una socie-
dad «en formation» Y segundo, porque el mecanismo previsto para
que la sociedad inscrita haga suyos estos actos no va a ser la ratifi-
cacion de los mismos, sino su reprise (asuncion). Con la reprise
(asuncién) tiene lugar un cambio de deudor, una subrogacion de la
sociedad inscrita en el lugar del actuante (precontractual), lo que
provoca que la misma pase a ser responsable por estos actos, cesan-
do la responsabilidad del primero.
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RESUMEN

El fenomeno de la obsolescencia programada, nacida en el contexto de la
crisis economica de la Gran Depresion de la década de 1920, ha sido objeto
de andlisis en la doctrina, pero carece de una regulacion unificada que abor-
de de manera integral sus implicaciones. Su impacto adverso se percibe
desde las perspectivas del derecho del consumidor, derecho de la competen-
cia y derecho al medio ambiente, dado que contribuye a la generacion de
residuos de dificil gestion. Las reformas actuales y futuras (recientemente, el
Reglamento (UE) 2023/1542 sobre pilas y baterias) probablemente aborda-
rdn esta cuestion en clave de promocion de un modelo de economia mds sos-
tenible y empoderamiento del consumidor, lo que podria calificarse como un
avance en beneficio del interés general, la solidaridad intergeneracional y la
proteccion de los legitimos intereses economicos de los consumidores.

No obstante, la «obsolescencia provocada» o «forzada» representa una
nueva manifestacion mds sofisticada de la obsolescencia programada origi-
nal. En este caso, la pérdida de rendimiento del producto no se debe al des-
gaste natural o fatiga por el uso, sino a actualizaciones realizadas en el dis-
positivo, ya sea por accion del consumidor instigado por el fabricante o
incluso por iniciativa directa del fabricante. Estas actualizaciones provocan
la pérdida de rendimiento o funcionalidades que conducen a una falta de
conformidad sobrevenida y antes no existente, afectando al consumidor que,
de no haber actualizado su dispositivo, no habria experimentado este perjui-

I Departamento de Derecho Privado y Disciplinas Juridicas Basicas, Facultad de
Derecho. Grupo de investigacion: Modernizacion del Derecho Privado (MODERNPRIV)
G20/1-04. Direccion de contacto: Alberto.hidalgocerezo @ceu.es.
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cio. En la actualidad, la posibilidad de realizar «downgrade» a versiones
anteriores del firmware o sistema operativo estd limitada contractual y técni-
camente de forma artificial, impidiendo en muchos casos revertir la situa-
cion mediante un simple mecanismo de «restauracion del sistema». En este
trabajo, abordaremos la existencia de instrumentos juridicos que permitan
reconocer el «derecho al regreso a la version anterior» en caso de pérdida
de rendimiento causada por actualizaciones, es decir, en situaciones de
«obsolescencia provocada».

Existe un niimero creciente de casos historicos que involucran a impor-
tantes fabricantes como Apple con iOS y sus teléfonos iPhone, Samsung con
Android y Marshmallow, o Sony y PlayStation, donde las autoridades ya se
han pronunciado, considerando estas prdcticas como contrarias a derecho, y
que son la viva representacion de este nuevo fenomeno de «obsolescencia
provocada». En ultima instancia, cabria afirmar que la Directiva 2019/770
relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro de conteni-
dos y servicios digitales, si ofrece un instrumento adecuado en su articulo 19
para proteger a los consumidores frente a estas situaciones. Por consiguien-
te, se considera que existen bases normativas suficientes para abordar tanto
la «obsolescencia provocada» como el «derecho al regreso a la version ante-
rior» de manera viable.
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Obsolescencia provocada, obsolescencia programada, derecho a repa-
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Planned obsolescence and forced obsolescence.
Non-conformity arising from digital content
updates and the right to downgrade

ABSTRACT

The problem of planned obsolescence, which arose in the context of the
economic crisis of the Great Depression in the 1920s, has been analysed in
the doctrine, but lacks a unified regulation that comprehensively addresses
its implications. Its adverse impact is perceived from the prospects of con-
sumer law, competition law and environmental law, given that it contributes
to the generation of e-waste that is difficult to be managed. Current and
future reforms (most recently Regulation (EU) 2023/1542 concerning batter-
ies and waste batteries) are likely to address this issue in terms of promoting
a more sustainable economic model and consumer empowerment, which
could be seen as a step forward in the general interest, intergenerational
solidarity and the protection of consumers’ legitimate economic interests.

However, «forced» or «triggered» obsolescence represents a new and more
sophisticated manifestation from the original planned obsolescence. In this case,
the loss of product performance is not due to natural wear and tear or exhaustion
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from use, but to upgrades made to the device, either by consumer action
(instigated by the manufacturer) or even at the direct initiative of the manufacturer.
These updates cause a loss of performance or functionalities leading to a
previously non-existent and supervening lack of conformity, affecting the con-
sumer who, if he had not updated his device, would not have experienced this
damage. Currently, the possibility of downgrading to previous versions of the
firmware or operating system is contractually and technically artificially limited,
in many cases preventing the situation from being reversed by a simple «system
restore» mechanism. In this paper, we will address the existence of legal instru-
ments to recognise the «right to downgrade» in case of loss of performance
caused by upgrades, i.e. in situations of «forced obsolescence».

There are a growing number of landmark cases involving major manufactur-
ers such as Apple with iOS and its iPhone smartphones, Samsung with Android
and Marshmallow, or Sony and PlayStation, where the authorities have taken
action considering these practices to be against the law, and which are the living
representation of this «forced obsolescence». Ultimately, it could be argued that
Directive 2019/770 on certain aspects of contracts for the supply of digital con-
tent and services does provide an adequate instrument in its Article 19. There-
fore, it is considered that there are sufficient regulatory bases to address both
«forced obsolescence» and the «right to downgrade» in a workable manner.

KEYWORDS

Forced obsolescence, planned obsolescence, right to repair, mobile
devices, goods with digital components, right to downgrade.

SUMARIO: 1. Introduccién: una visién general y un breve apunte sobre
aspectos ambientales y de solidaridad intergeneracional.—2. Apuntes
sobre la obsolescencia programada: estado de la situacién y nuevas pers-
pectivas.—2.1 Estado actual de la situacidon. —2.2 Produccién de residuos
electrénicos y un nuevo objetivo: hacia una economia mas circular y sos-
tenible.—3. El pacto verde europeo, la Agenda del Consumidor 2020-
2025, y la Propuesta de Reglamento de disefio ecolégico y productos sos-
tenibles. Nuevas perspectivas en clave de sostenibilidad.—4. Obsolescencia
provocada: casos histéricos recientes que afectan especificamente a bie-
nes con elementos digitales.—4.1 PlayStation 3 y OtherOS.—4.2 Apple e
i0S 8.—4.3 Microsoft y los reproductores Zune.— 4.4 Autoridad Garante
de la Competencia y del Mercado de Italia: multa a Samsung y Apple por
actualizaciones de sistemas operativos en sus teléfonos movi-
les.—4.5 Direction Générale de la Concurrence, de 1a Consommation et
de la Répression des Fraudes (Francia): multa a Apple por iOS 10.2.1 y
11.2.-5. La obsolescencia provocada o forzada. Bienes con elementos
digitales que devienen no conformes por razén de una actualizacidn insta-
da por el fabricante del bien.—5.1 Supuesto de hecho basico: qué se
entiende por obsolescencia provocada o forzada y cudndo nos encontra-
mos ante ella.—5.2 Posibles remedios a través del derecho de desistimien-
to: «derecho al regreso a la version a anterior» («right to downgrade») y la
falta de conformidad sobrevenida.—5.3 Una contrapartida esencial: el
papel de las actualizaciones como elemento clave de ciberseguri-
dad.—6. Conclusiones. Bibliografia.
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I. INTRODUCCION: UNA VISION GENERAL Y UN
BREVE APUNTE SOBRE ASPECTOS AMBIENTALES Y
DE SOLIDARIDAD INTERGENERACIONAL

La obsolescencia programada es una cuestion que no se manifiesta
con demasiada frecuencia en el debate social: aunque existe cierta
conciencia sobre el problema, es un debate donde la tradicién verbal
sobre bombillas o nailon? se mezclan con las apreciaciones persona-
les. Sin embargo, donde si parece haber homogeneidad, es a la hora de
apreciar que sus consecuencias resultan, desde luego, perceptibles
para la gran mayoria de los ciudadanos. Probablemente, todos hemos
sufrido en primera persona, o hemos observado en algin amigo o
familiar, cémo un objeto razonablemente nuevo o con poco uso, deja-
ba de funcionar inexplicablemente; o, cuanto menos, de forma despro-
porcionada e inesperada en relacidn con su grado de utilizacion.

La obsolescencia, sin embargo, tiene dos caras: una como fun-
cionalidad, y otra, como estilo? o moda“ (tendencia de consumo).

2 Es recurrente retrotraerse al caso de las bombillas y el cartel «Phoebus». Asi, veanse,
entre otros: FRIEDEL, «Obsolescence: origins and outrages», Technology and Culture, vol. LIV,
ndm. 1, 2013, pp. 167 a 169; https://doi.org/10.1353/tech.2013.0014. WRBKA, «Warranty Law
in Cases of Planned Obsolescence. The Austrian Situation», Journal of European Consumer
and Market Law, vol. V1, 2017, pp. 67 a 76. Mas ampliamente, del mismo autor, vid. WRBKA y
DiMATTEO, «Comparative warranty law: case of planned obsolescence», University of Pennsyl-
vania Journal of Business Law, vol. XXI, nim. 4, 2019, pp. 907 a 977. Disponible en: https://
scholarship.law.upenn.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1591&context=jbl. De su pdgina 913
(aunque se recomiendan las siguientes para mayor amplitud), traduccién propia: «La aparicion
del debate sobre la obsolescencia programada de la calidad puede relacionarse con el cértel
Phoebus de mediados de los afios veinte, cuando los fabricantes se confabularon para limitar la
vida til de las bombillas incandescentes.»

MAGGIOLINO: «Planned Obsolescence: A Strategy in Search of Legal Rules.», /IC -
International Review of Intellectual Property and Competition Law, nim. 50, 2019,
pp. 405 a 407. https://doi.org/10.1007/s40319-019-00812-1, p. 405.

Por su parte, SOTO PINEDA refiere también a este cartel Phoebus junto con otros casos
proximos en el tiempo (principios del siglo XX y, como veremos mas adelante, en el con-
texto de la Gran Depresion), citando General Motors frente al Ford T, o el caso de las
medias de nailon. Véase SoTO PINEDA: «La obsolescencia programada y la defensa de la
libre competencia», autor y coordinador de: «Aproximaciones juridicas a la obsolescencia
programada», Editorial de la Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2017, pp. 233
a 278. En sus paginas 245 y 246 efectda un repaso sobre los principales casos con diversas
citas doctrinales: «Al cartel de los bombillos, también conocido como Phoebus, 1a obsoles-
cencia de estilo puesta en practica por General Motors para hacer frente al Modelo T de
Ford, el decrecimiento en la calidad de las medias femeninas de nailon liderado por Dupont
tras la Segunda Guerra Mundial, se han unido a iniciativas escalonadas de importantes
multinacionales como Monsanto, que se vio involucrada en una polémica acerca de la
inhabilitacién por medios genéticos de la capacidad de una semilla para germinar en una
segunda temporada de cultivo; Apple (...) o Johnson & Johnson».

3 GUILTINAN: «Creative Destruction and Destructive Creations: Environmental
ethics and Planned Obsolescence», Journal of Business Ethics, nim. 89, 2009, pp. 19 a 28.
En particular, p. 20.

4 CENTOBELLI; ABBATE; NADEEM; GARZA REYES: «Slowing the fast fashion
industry: An all-round perspective», Current Opinion in Green and Sustainable Chemis-
try, num. 38, 2022, pp. 1 a 9; https://doi.org/10.1016/j.cogsc.2022.100684. En su pagina
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En el primer caso, se manifiesta a través de fallos o de una durabi-
lidad limitada sobre productos que, aparentemente, no tendrian
por qué sufrir problema alguno. En el segundo caso, sencillamen-
te, es el reflejo de nuestra mentalidad como consumidores: nos
hemos acostumbrado a prescindir de las cosas «viejas»> y a seguir
las modas®. Prendas de ropa’ que Unicamente usamos en una
temporada? (o menos, pues el fendmeno llamado fast fashion® ha
generado colecciones practicamente mensuales, quincenales, y
hasta semanales); cambios frecuentes de teléfonos moéviles y dis-
positivos digitales de toda indole que funcionan perfectamente por
otros mds modernos y sin sustanciales novedades o mejoras; elec-
trodomésticos; o mobiliario, entre otros.

Con estas lineas, no se trata de efectuar un juicio de valor, ni
tampoco se busca la reflexion ni la concienciacién del lector,
sino, inicamente, sefialar los hechos relevantes para este articulo,
a fin de esbozar sucintamente el estado actual de la situacién. Un
cambio de patrones de consumo de esta magnitud no puede plan-
tearse ni defenderse en las escasas paginas de este trabajo, pues
sus consecuencias serian de un extraordinario y profundo calado
econdmico y social, que requeririan un andlisis multidisciplinar.
Sin perjuicio de ello, nétese que la Nueva Agenda del Consumi-
dor 2020-2025, promovida desde la Comisién Europea, apuesta

1 (traduccidn propia): «En lugar de evaluar cémo el disefio y la fabricacién pueden adap-
tarse a los deseos del cliente y a la sostenibilidad, la ropa se planifica y confecciona para
una rapida rotacién de tendencias mediante la obsolescencia y la eliminacién temprana,
lo que permite obtener un beneficio rdpido y generar una gran cantidad de residuos».
Véase también Pardo: «La sostenibilidad y la moda», en MENENDEZ MENENDEZ
(Coord.): «Transformacién hacia la sostenibilidad», IE, Ontier, Thompson Reuters Aran-
zadi, 2022. pp. 85 a 102.

5 FLETCHER: «Durability, Fashion, Sustainability: The Processes and Practices of
Use, Fashion Practice», The Journal of Design, Creative Process & the Fashion Industry,
vol. IV, nim.2, 2012, pp. 221 a 238. La version consultada es en linea (publicada en 2015):
http://dx.doi.org/10.2752/175693812X13403765252389.

6 STAHEL: «Durability, Function and Performance», en CoOPER (Ed.): «Longer Las-
ting Products. Alternatives To The Throwaway Society», Routledge, Londres, 2010 (version
en eBook consultada editada en 2016). DOI https://doi.org/10.4324/9781315592930, p. 175
(traduccién propia): «La durabilidad se ve limitada por la moda en los bienes de consumo,
mientras que en los bienes de capital se ve recompensada por un enfoque centrado en la fun-
cion. (...) Una visién funcional de los bienes deja de lado aspectos psicolégicos como la moda.
Sin embargo, para que la funcién prevalezca sobre la moda, puede ser necesario cambiar la
relacién de las personas con los bienes, de “propietarios” a “usuarios”».

7 FLETCHER: ob. cit. pp. 235 y 236.

8 PARDO: ob. cit. pp. 85 a 88.

9 NINIMAKI et al.: «The environmental price of fast fashion», Nature Reviews Earth &
Environment, vol. I, nim. 4, 2020, pp. 189 a 200. https://doi.org/10.1038/s43017-020-0039-9.
Singularmente ilustrativos para consulta los graficos-resumen que hay en casi todas las
péginas.
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por aumento de la vida ttil de los productos, mayor durabilidad y
mayor desarrollo de la economia circular 1.

Mientras tanto, desde otro punto de vista, el ritmo de consu-
mo!! basado en usar y tirar!2 podria ser considerado una préctica
incompatible con los principios de sostenibilidad ambiental —incar-
dinable en el derecho al medioambiente de los articulos 45.113 de
la Constitucion Espafiola!4; 37 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europeal?; e incluso el articulo 3.3 del Trata-
do de la Unién Europea!®—, debido a la cantidad de residuos que se
acumulan en vertederos, y cuyo destino es la oxidacidn, el deterio-
ro y desperdicio de los materiales. En particular, en lo que aqui
interesa, la generacion de basura tecnoldgica supone un reto para la

10 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo: Nueva Agen-
da del Consumidor. Reforzar la resiliencia del consumidor para una recuperacion sosteni-
ble. COM(2020) 696. Bruselas, 13 de noviembre de 2020.

I TsLER Soto: «Acerca de la licitud de la obsolescencia programada a la luz del
derecho de consumo», en GONZALEZ PuLIpo (Coord.) y BUENO DE LA MaTA (Dir.):
«FODERTICS 9.0: estudios sobre tecnologias disruptivas y justicia», Comares, Granada,
2021, pp. 39 a 48. En particular, en sus paginas 44 y 45, conectando en esta tltima con el
derecho al medioambiente, anteriormente referenciado.

12 Tapia HERMIDA: «La «codificacién» de la normativa de proteccién del consumi-
dor en la Unién Europea», La Ley Union Europea, nim. 101, 2022. La Ley 2496/2022.

13 Articulo 45.1: «Proteccion del medio ambiente. En las politicas de la Unién se
integrardn y garantizaran, conforme al principio de desarrollo sostenible, un nivel elevado
de proteccion del medio ambiente y la mejora de su calidad».

14 FIGUEROA ALEGRE: «El derecho a un medio ambiente adecuado en la constitucién
espafiola de 1978», Medio Ambiente & Derecho: Revista electrénica de derecho ambien-
tal, nim. 17, 2008. Disponible en formato HTML plano en el Portal del Centro Informati-
co Cientifico de Andalucia (Agencia Digital de Andalucia): https://huespedes.cica.es/
gimadus/17/06_constitucion_espaniola.html. De sus conclusiones: «No cabe duda, enton-
ces, que “el derecho a un medio ambiente adecuado” es atin ahora, luego de casi treinta
aflos de vigencia del texto constitucional, un “derecho constitucional en desarrollo” con
una estructurara abierta, que pretende del legislador el cumplimiento de sus obligaciones
constitucionales para fijar su contenido y precisar su objeto.

Esta incuestionable realidad aunada a su posible caricter prestacional de dificil reali-
zacion, dificultarian el acceso a los tribunales para la satisfaccion de sus intereses. Ello
como es obvio, provoca una discordancia entre el reconocimiento constitucional del dere-
cho y su virtualidad practica. Por ello, se hace indispensable la labor del legislador para
determinar qué posiciones juridicas individuales forma parte de su contenido y cuya vulne-
racion permita al titular invocarlo en la defensa de sus intereses ambientales. (...) el desa-
rrollo legislativo que se pretende del legislador (...) por la «exigencia» de lo dispuesto en
el articulo 53.3 CE, (...), seria la expresion del fiel reflejo de la evolucién de un estado
social y democritico de derecho propugnada por la propia Constitucién». Obsérvese que el
articulo 51 CE, relativo a la proteccién de los consumidores, también estd supeditado,
como el resto de articulos programaticos del capitulo III, a tales desarrollos legislativos del
articulo 53.3. En otras palabras: consumo, obsolescencia y medioambiente se dan la mano
en este punto, y serfa coherente el desarrollo de normativa conjunta en esta materia».

15 Articulo 37: «Proteccion del medio ambiente. En las politicas de la Union se
integrardn y garantizardn, conforme al principio de desarrollo sostenible, un nivel elevado
de proteccion del medio ambiente y la mejora de su calidad».

16 Articulo 3.3: «La Unidn establecerd un mercado interior. Obrard en pro del desa-
rrollo sostenible de Europa basado en un crecimiento economico equilibrado y en la esta-
bilidad de los precios, en una economia social de mercado altamente competitiva, tenden-
te al pleno empleo y al progreso social, y en un nivel elevado de proteccion y mejora de la
calidad del medio ambiente. Asimismo, promoverd el progreso cientifico y técnico».
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gestion de componentes tan habituales y necesarios como contami-
nantes (litio, plomo, mercurio, cadmio, cromo) a largo plazo, lo
que genera, ademads, un problema de equidad o solidaridad interge-
neracional 7. Porque, en efecto, este debate es sensible también a la
tecnologia de materiales: un producto biodegradable o de menor
impacto ecolégico conlleva, casi irremediablemente, un menosca-
bo en su durabilidad, pues son conceptos antitéticos. En el término
medio, se encuentra la postura segin la cual, la durabilidad es un
enfoque positivo de cara a mejorar en términos de sostenibilidad,
pero se encuentra supeditado a que exista un adecuado manteni-
miento y reparacion 8.

En las siguientes paginas, expondremos los antecedentes en
materia de obsolescencia programada a fin de establecer el contex-
to tradicional para, posteriormente, abordar un nuevo enfoque
sobre una préctica similar, pero distinta: la obsolescencia provoca-
da. Sin perjuicio de su ulterior desarrollo, desde este momento
podemos adelantar que se trata del fendmeno que afecta a los bie-
nes con elementos digitales (en la terminologia de las Directi-

17" RODRIGUES BERTOLDI; y PINHEIRO SCHONHOFEN: «A solidariedade intergeracio-
nal ambiental e o processo estrutural como instrumentos para a contencdo do estado de
coisas inconstitucional ambiental», Revista Catalana de Dret Ambiental, vol. XIII, nim. 1,
2022. Disponible en: https://www.raco.cat/index.php/rcda/article/view/404070. Aunque se
trata de un articulo referido a la situacion de Brasil en particular, las conexiones constitu-
cionales que efectia con otros derechos fundamentales como la salud, la vida o la dignidad
humana son perfectamente asimilables en nuestro ordenamiento juridico. En Espaiia,
SoLER TorMoO: «La configuracién constitucional del medio ambiente como derecho», tesis
doctoral dirigida por D.* Remedio Sanchez Ferriz, Universitat de Valencia, 2016. Disponi-
ble en: https://roderic.uv.es/handle/10550/55947, pp. 203 a 209. Siguiendo a LEMA ANON,
en su pagina 207: «Al recaer sobre bienes transtemporales, existe la obligacion de conser-
vary transmitir a las generaciones futuras el patrimonio ambiental del presente, de la que
se deriva que el patrimonio natural de los no nacidos deba considerarse como un bien
Jjuridico merecedor de proteccion, obligacion a la que se encuentran sujetas las generacio-
nes presentes de forma solidaria».

18 AFRINALDI ef al.: «Minimizing economic and environmental impacts through an
optimal preventive replacement schedule: Model and application», Journal of Cleaner
Production, vol. CXLIII, 2017, pp. 882 a 893. https://doi.org/10.1016/j.jcle-
pro.2016.12.033. Los autores proponen un modelo matematico (y efectdan pruebas relati-
vas a neumadticos de automévil), pero se encuentran con insalvables dificultades ya que se
trata de un problema de optimizacion no lineal (es decir, es muy complejo formular un
sistema de ecuaciones con un conjunto de variables reales desconocidas, pero donde se
persigue maximizar una funcién objetivo). Nétese que para cada industria, proceso, mate-
riales, producto y finalidad, estas variables cambian y son muy diversas. Véase asimismo:
SANYE MENGUA et al..: «Eco-designing the use phase of products in sustainable manufac-
turing: The importance of maintenance and communication-to-user strategies», Journal of
Industrial Ecology, vol. XVIII, nim.4, 2014, pp. 545 a 557. https://doi.org/10.1111/
jiec.12161. En su introduccion (traduccidn propia): «(...), si se tiene en cuenta todo el ciclo
de vida del producto ecodiseriado, el impacto ambiental podria reducirse hasta un 40% e
incluso hasta un ~93% (dependiendo del procedimiento de limpieza) como resultado de
grandes mejoras en la fase de mantenimiento».
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vas 2019/77119y 2019/77020) cuyo rendimiento y conformidad (en
sentido técnico-juridico), en principio, satisfactorios para el consu-
midor, quedan menguados de forma subita y sobrevenida, a raiz de
una actualizacion, sin la cual, el producto hubiera continuado fun-
cionando adecuadamente conforme a su rendimiento previo.
Recuérdese en este punto que ambas normas europeas son practi-
camente hermanas gemelas, y no pueden ser interpretadas la una
sin la otra. Que la numeracién de ambas sea consecutiva no es
casualidad, sino todo lo contrario: su tramitacién conjunta comen-
z6 en 2015. Desde entonces, se vinieron gestando de forma simul-
tdnea con el nimero de Propuesta de Directiva 634/20152%! y el
nimero de Propuesta de Directiva 635/201522, herederas del malo-
grado proyecto de CESL —en este sentido, véanse los trabajos coe-
tdneos y previos de Garrote Ferndndez-Diez 23, Beale?* o Castillo
Parrilla25, entre otros—. Finalmente, en el afio 2019, ambas fueron
publicadas el mismo dia y de forma consecutiva (2019/770 para la
Directiva de contenidos digitales, y 2019/771 para la Directiva de
contratos de compraventa). Teniendo en cuenta que tienen un punto
de partida y una fecha de publicacién comunes —ademads del conte-
nido que sefalaremos—, desde ya puede advertirse la existencia de
un contexto comun en la creacion de estas dos Directivas, y que
resulta importante para su adecuada exégesis: la importancia de los
elementos digitales dentro de la nueva economia digital y en el

19 Directiva (UE) 2019/771 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo
de 2019, relativa a determinados aspectos de los contratos de compraventa de bienes, por
la que se modifican el Reglamento (CE) n.° 2017/2394 y la Directiva 2009/22/CE y se
deroga la Directiva 1999/44/CE. Publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea
ndm. 136 de 22 de mayo de 2019.

20 Directiva (UE) 2019/770 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo
de 2019, relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro de contenidos y
servicios digitales. Publicada en el Diario Oficial de 1a Unién Europea nim. 136 de 22 de
mayo de 2019.

21 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de 9 de diciembre
de 2015, relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro de contenidos
digitales. COM(2015) 634 final, 2015/0287 (COD).

22 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de 9 de diciembre
de 2015, relativa a determinados aspectos de los contratos de compraventa en linea y otras
ventas a distancia de bienes COM(2015) 635 final, 2015/0288 (COD).

23 GARROTE FERNANDEZ-DiEZ: «Compraventa y suministro de contenidos digitales
en la directiva 83/2011 y CESL», en CARRASCO PERERA (Dir.): «Tratado de la compraven-
ta: homenaje a Rodrigo Bercovitz», Thompson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp.
753 a 764.

24 BEeALE: «El futuro del derecho contractual europeo a la luz de las propuestas de
directivas de la Comision Europea sobre contenidos digitales y compraventa en linea»,
IDP: Revista d’Internet, Dret i Politica, nim. 23, 2016. Disponible en: https://idp.uoc.edu/
articles/abstract/10.7238/idp.v0i22.3096/.

25 CasTILLO PARRILLA: «El contrato de suministro de contenidos digitales y los con-
tratos de desarrollo de software y creacion web en el Derecho de consumidores. De la
Propuesta CESL y la Directiva 2011/83/UE a la Propuesta de Directiva 634/2015, de 9 de
diciembre», Revista CESCO de Derecho de Consumo, nim. 17, 2016. Disponible en:
https://ruidera.uclm.es/xmlui/handle/10578/20556.
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mercado unico de la Unién Europea. De este modo, forman un
binomio de normas que se reenvian entre si, interactian, e incluso
presentan articulos miméticos.

II. APUNTES SOBRE LA OBSOLESCENCIA PROGRA-
MADA: ESTADO DE LA SITUACION Y NUEVAS PERS-
PECTIVAS

II.I ESTADO ACTUAL DE LA SITUACION

La problematica2¢ de la obsolescencia programada?’ es fami-
liar28 para los ciudadanos del siglo xxI, tratindose de una practica
que ha venido instaldndose en la conciencia colectiva y percibién-
dose como nociva para los consumidores, a la par que justificada
econdmicamente a la luz de los histéricos ejemplos de las bombi-
llas de filamento de carbon, que dieron paso a los de tungsteno, y
de las medias de nailon de DuPont, material que fue abandonado
en pos de la licra?.

Pero ademds de estos ejemplos cldsicos, el medio digital ha
traido consigo una nueva forma de obsolescencia que no es exacta-
mente programada, sino inducida. De un lado, la obsolescencia
programada, se concibe como «la produccion de bienes con vidas
dtiles ineconémicamente cortas para que los clientes tengan que
hacer compras repetidas» 39, efecto que se manifiesta mediante un

26 PopE: «Understanding Planned Obsolescence: Unsustainability Through Produc-
tion, Consumption and Waste Generation», Kogan Page Publishers, Londres, Reino Unido,
2017.

27 Las primeras referencias a la idea fueron expresadas por Justus George Frederik
en 1928, con términos como «obsolescencia de la deseabilidad» («obsolescence of desira-
bility»), y «obsolescencia progresiva» («progressive obsolescence»). FREDERICK: «Is Pro-
gressive Obsolescence the Path toward/s] Increased Consumption?», Advertising and
Selling, nim. 10, 1928, pp. 19, 20, 44 y 46.

28 Sin embargo, el término que se popularizé y llegd a nuestros dias apareci6 se lo
debemos a LoNDON: «Ending the Depression Through Planned Obsolescences, autopubli-
cado, Nueva York, 1932. Puede consultarse el ejemplar digitalizado en: https://babel.hathi-
trust.org/cgi/pt?id=wu.89097035273; view=1up; seq=5. Se trata del primer ensayo de una
trilogia autopublicada por el citado autor entre 1932 y 1935, y que hoy se conserva en la
Biblioteca del Congreso de los Estados Unidos de América. Los otros dos ensayos precur-
sores sobre esta materia son «The New Prosperity Through Planned Obsolescence: Perma-
nent Employment, Wise Taxation and Equitable Distribution of Wealth», publicado
en 1934; y «Rebuilding Prosperous Nations Through Planned Obsolescence», un afio des-
pués, en 1935.

2% Soto PINEDA: ob. cit., p. 245.

30 Burow: «An Economic Theory of Planned Obsolescence», The Quarterly Journal
of Economics, Oxford University Press, vol. CIL, nim. 4, 1986, pp. 729 a 750, p. 729 (traduc-
cién propia): «La “obsolescencia programada” es la produccién de bienes con una vida util
antieconomicamente corta para que los clientes tengan que repetir las compras».
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agotamiento o desgaste de acuerdo a pardmetros de limitacion de
uso predeterminados por el fabricante. En efecto, se trata de una
practica que afecta de forma clara a los «intereses econdémicos de
los consumidores y usuarios». Nétese en este punto, que tal expre-
sién representa uno de sus derechos esenciales, segun los articulos
51 CE y 8 LGDCU [especialmente, apartados b) y d)]. El listado de
derechos que enumera este articulo 8 LGDCU, es taxativamente
irrenunciables segun el articulo 10 de la misma norma. Por consi-
guiente, al tratarse de una practica que produce el menoscabo en la
durabilidad y utilidad del objeto de forma artificial, no solo dismi-
nuye su utilidad econémica de forma directa: también genera de
forma subrepticia la necesidad de tener que volver a adquirir de
nuevo el producto —es decir, incurrir en un nuevo desplazamiento
patrimonial—, con el fin de sustituir y desechar el producto deterio-
rado de forma artificial 3!.

En dicha linea, desde largo tiempo ha venido sosteniéndose una
dcida critica hacia fenémenos perjudiciales para los intereses de
los consumidores, particularmente, frente a la obsolescencia pro-
gramada. De forma directa y llana, Echeverri Salazar y Ospina
Gomez han esbozado el estado de la situacion:

«La obsolescencia programada podria ser entendida como la
practica empresarial segun la cual los fabricantes elaboran produc-
tos pensados para convertirse en obsoletos en un periodo de tiempo
relativamente corto. Esta tictica constituye un fendmeno que afec-
ta diferentes esferas de la sociedad y frente a la cual el derecho ha
sido incapaz de responder de forma directa y adecuada, convirtién-
dola en otro de los claroscuros existentes dentro del ordenamiento
juridico»32.

31 TapIA HERMIDA: «La “codificacién” de la normativa (...)», ob. cit., La Ley
2496/2022: «Los consumidores pueden encontrarse con practicas de obsolescencia tem-
prana segun las cuales los bienes duran menos que su «vida ttil» normal, de acuerdo con
las expectativas razonables de los consumidores. En particular, el fallo prematuro de los
bienes puede deberse a la obsolescencia programada, u obsolescencia incorporada en el
disefio industrial, que es una politica comercial que consiste en planificar o disefiar delibe-
radamente un producto con una vida util limitada, de modo que llegue a ser obsoleto o no
funcional tras un determinado periodo de tiempo. Procede destacar la relacién de estas
referencias de la Guia con la durabilidad que es uno de los cinco principios esenciales de la
reforma de la Ley del Consumidor por el Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril. Asi,
cuando abordamos la reforma de la Ley del Consumidor por el Real Decreto-ley 7/2021,
de 27 de abril, nos referimos a la sostenibilidad de los bienes de consumo en forma de la
durabilidad que exige un cambio del modelo lineal de la economia, en el que la produccién
de bienes y servicios sigue la pauta de «usar-consumir-tirar» y que exige un uso intensivo
de recursos naturales y genera una elevada cantidad de residuos por otro que opere con la
pauta de «usar-consumir-conservar», que reduce las exigencias de recursos naturales y la
generacion de residuos».

32 ECHEVERRI SALAZAR; y OsPINA GOMEZ: «Obsolescencia programada y derechos
del consumidor», en LLAMAS PoMBO (Coord.): «Congreso Internacional de Derecho Civil
Octavo Centenario de la Universidad de Salamanca», Tirant 1o Blanch, Valencia, 2018,
p. 179.
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Parece evidente que se trata de una prictica que contraviene de
forma directa los derechos e intereses de los consumidores y usua-
rios apenas referidos.

Dentro de la complejidad que presenta una materia como la que
nos ocupa, arroja algo de luz sobre este punto de vista Soto Pineda,
quien ha observado cierta dificultad para «realizar una delimitacion
tedrica restrictiva de la obsolescencia programada, toda vez que dia a
dia, la conducta cuenta con un mayor alcance y profundidad con
motivo de la dindmica evolucién tecnoldgica y cientifica a la cual
estan sometidos los entornos empresarial, econémico y social»33.

Sin embargo, a renglén seguido, efectiia una aproximacion al
fendmeno, afirmando que: «La finalidad primordial de esta conducta
empresarial, es la de asegurar que los consumidores acudan al mer-
cado una y otra vez a adquirir productos semejantes mds actuales y
renovados que presten la misma funcionalidad —o una similar—, al
observar que aquellos que ya poseen, han devenido obsoletos.» En
efecto, tal es un elemento clave aqui: funcionalidad idéntica o, como
poco, similar. El fulgurante desarrollo tecnolégico hace que algunos
aparatos, sobre todo bienes con elementos digitales (en la terminolo-
gia de las Directivas 2019/770 y 2019/771), devengan aparentemen-
te obsoletos. Pero no es del todo exacto, puesto que, con la debida
programacion, en no pocas ocasiones serian capaces de ejecutar apli-
caciones y funcionalidades con normalidad. Nétese en este punto
que tal posibilidad estd cercenada a los consumidores y usuarios,
quienes son propietarios de sus dispositivos, pero no pueden dispo-
ner libremente de ellos, en el sentido de que algunos fabricantes
vetan o dificultan la ejecucion de programas que no gocen de su
validacion expresa (Apple con iPhone o iPad, Nintendo o Sony en
sus videoconsolas, etc.). Estas restricciones se encuentran implanta-
das mediante dos vias. La primera, el uso de medidas tecnoldgicas
(sin posibilidad de ser superadas). La segunda, legalmente, mediante
el clausulado contenido en los contratos de adhesién (licencias)
aceptados para poder ejecutar el sistema operativo, que es la base de
funcionamiento de multitud de bienes con elementos digitales. En
este punto, cabria preguntarse: ;podriamos encontrarnos ante poten-
ciales cldusulas abusivas, por restringir los derechos de los consumi-
dores, en perjuicio de sus propios intereses econdmicos, y por gene-
rar un desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes
contrario a la buena fe? La pregunta ha sido formulada siguiendo la
diccidn del articulo 82.1 LGDCU, pues tales pricticas podrian ser

3 Soto PINEDA: «Reflexiones acerca de las posibles incompatibilidades de la obso-
lescencia programada con el sistema de defensa de los consumidores», Actualidad Civil,
nim. 6, 2015, pp. 40 a 55. La Ley 4474/2015.
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compatibles con lo dispuesto en €l34, y, por tanto, indeseables para el
ordenamiento juridico desde una Optica de derecho de consumo. El
precepto solo es aplicable dentro del clausulado contenido en un
contrato, pero la practica econdmica aqui debatida, se sostiene sobre
nociones que presentan una notable identidad de razén.

Resulta muy dificil llevar a cabo un juicio totalmente aséptico,
desde un punto de vista frio, y alejado de las influencias de las
modas y del consumismo, que forman parte inescindible de nuestro
comportamiento social contemporaneo. Si lograsemos abstraernos
por un momento, pareceria mas sensata esta posibilidad que la
alternativa: seria preferible poder escoger el sistema operativo que
mejor rendimiento otorgue a nuestro aparato, antes que continuar
adquiriendo nuevos productos y desechando los antiguos, con la
generacion de basura tecnoldgica que conlleva (véase el siguiente
subapartado). O, si esto no fuese posible durante la vida comercial
del producto, que al menos, pudiese llevarse a cabo cuando senci-
llamente el fabricante dejase de dar soporte oficial al aparato.

Esta posibilidad que aqui se plantea no resulta inalcanzable, al
contrario: garantiza al consumidor la proteccion de sus legitimos
intereses econdmicos, pues podria permitirle alargar la vida util de
sus productos, rechazando politicas comerciales contrarias a la
misma. En similares términos se ha pronunciado Hellman Moreno,
quien observa que: «la politica intencionada de caducidad anticipa-
da de productos tecnolégicos incentiva al usuario a consumir cons-
tantemente, reflejando no solo el grado de manipulacién en el que
operan las grandes empresas, sino también el dafio medioambiental
generado, imposibilitando al final y desgraciadamente una gestion
adecuada de los objetos desechados»35. Este aspecto se encuentra
claramente presente en las tecnologias digitales, y tiene dos mani-
festaciones tipicas: de un lado, cuando se producen e incluso se
incentiva a instalar actualizaciones que causan una pérdida de ren-
dimiento, generando una falta de conformidad sorpresiva y sobre-
venida para el consumidor. Del otro, cuando llega el inevitable
abandono del soporte oficial al producto (que no cabe exigir a las
empresas in perpetuum), y el fabricante veta activamente al consu-
midor la posibilidad de instalar otro firmware o sistema operativo,
lo que le deja, de facto, impedido para poder buscar alternativas de

34 1. Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente y todas aquellas practicas no consentidas expresamente que, en contra de
las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequili-
brio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato.

35 HELLMAN MORENO: «;Cémo superar la actual e ineficiente regulacién internacio-
nal en torno a la obsolescencia programada? La conveniencia de catalogar la obsolescencia
programada como un crimen de Derecho Internacional», Diario La Ley, nim. 8819, 2016.
La Ley 5992/2016.
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solucion (tipicamente, parches elaborados en comunidades de
usuarios; o sistemas operativos con vocacién «legacy» como
LineageOS39).

El concepto que aqui estamos planteando se sustenta sobre los
hechos y situaciones apenas expuestas, y que denominaremos
«obsolescencia provocada». A diferencia de lo que ocurre en
la «obsolescencia programadax», aqui el producto no pierde capaci-
dades. Tampoco muestra signos de agotamiento, desgaste o fatiga
por el uso en si mismo. Se trata de un fenémeno que, de forma
subita, produce una pérdida de rendimiento que acaece como con-
secuencia de la instalacién de actualizaciones en el aparato. En
otras palabras, la obsolescencia viene provocada por una accion,
consistente en tratar de mantener el producto al corriente de las
dltimas versiones de firmware, sistema operativo o version de soft-
ware que provee (e incluso conmina a descargar e instalar) el pro-
pio fabricante?’.

En los dltimos afios, parece que comienza a observarse crecien-
te concienciacién y demanda de un cambio hacia una economia
mds circular y sostenible, que empieza a permear la literatura
comunitaria y que, previsiblemente, ird paulatinamente cristalizan-
do en normas de ius cogens a lo largo de la presente década, a fin
de acercarnos a los objetivos de la Agenda 2030.

.2 PRODUCCION DE RESIDUOS ELECTRONICOS Y UN
NUEVO OBJETIVO: HACIA UNA ECONOMIA MAS
CIRCULARY SOSTENIBLE

En un contexto global de evolucién tecnoldgica, la otra cara de
la moneda son los residuos tecnolégicos. En la Reunién Anual del
Foro Econémico Mundial celebrada en Davos en enero de 2019, se
presento el informe: «A New Circular Vision for Electronics.
Time for a Global Reboot» 38, elaborado por una coalicién de

36 Lineage OS, compatible con mas de 250 teléfonos y otros dispositivos a fecha
diciembre de 2023: https://wiki.lineageos.org/devices/

37 Junto a este concepto, debe traerse a colacion el de «retrocompatibilidad» o
«backwards compatibility», que permite a dispositivos actualizados continuar interactuando
con versiones antiguas. El desarrollo informético y tecnoldgico en ocasiones puede conlle-
var que, necesariamente, para implementar determinadas funcionalidades clave, deban
dejarse atras dispositivos que ya tienen un tiempo en el mercado. Existirdn razones de indo-
le econdmica (los aparatos antiguos sean una minoria y no supongan un incentivo economi-
c0), pero en no pocas ocasiones también existen razones de indole puramente técnica.

3 Foro Econémico Mundial de Davos 2019: «A New Circular Vision for Electro-
nics. Time for a Global Reboot». Consultado en linea por ultima vez el 18 de febrero de
2024. Disponible en http://www3.weforum.org/docs/WEF_A_New_Circular_Vision_for_
Electronics.pdf
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organizaciones internacionales (conocida como la E-waste Coali-
tion3?) coordinadas por la ONU, y que aina a importantes figuras
como la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT); la Unién
Internacional de Telecomunicaciones (UIT); el Programa de las
Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA); la Organi-
zacion de las Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial
(ONUDI); el Instituto de las Naciones Unidas para la Formacion
e Investigacion (UNITAR); la Universidad de las Naciones Uni-
das (UNU) y la Secretaria de los Convenios de Basilea y Estocol-
mo. Cuenta con el respaldo del Consejo Empresarial Mundial
para el Desarrollo Sostenible (WBCSD), la Organizacién Mun-
dial de la Salud (OMS) y el Foro Econémico Mundial y esta
coordinado por la Secretaria del Grupo de Gestion Ambiental
(EMG).

De acuerdo con las cifras recogidas en el referido informe,
cada afio, se producen aproximadamente 50 millones de tonela-
das de residuos electrénicos y eléctricos («e-residuos»), equiva-
lente en peso a todos los aviones comerciales construidos en la
historia40. La mitad de esos residuos corresponde a: «dispositivos
personales, tales como ordenadores, pantallas, teléfonos inteli-
gentes, tabletas y televisores.» Al ritmo actual, para 2050 se espe-
ra que se alcancen los 120 millones de toneladas anuales en resi-
duos electronicos. En similares términos se pronuncia el
Observatorio Mundial de los Residuos Electrénicos 201741,
informe que, con una extension notable, aborda el problema de la
generacion de residuos electrénicos a nivel global.

El derecho no es ajeno a esta circunstancia“?, y existen visio-
nes doctrinales desde diversas perspectivas. En el &mbito penal,
destaca la de Mufioz Conde, Lépez Peregrin y Garcia Alvarez,
muy especialmente por destacar la insuficiencia del ordenamien-
to administrativo para regular de forma adecuada el aparato puni-

39 https://www.wrforum.org/events/other-events/united-nations-electronic-waste-
coalition/

40 F. E. M. de Davos 2019: «A new...» ob cit., pp. 5y 9.

41 BALDE, ForTI, GRAY, KUEHR, y STEGMANN: «Observatorio Mundial de los Resi-
duos Electrénicos — 2017: Cantidades, Flujos, y Recursos», Universidad de las Naciones
Unidas (UNU), Unidn Internacional de Telecomunicaciones (UIT) y Asociacion Interna-
cional de Residuos Sélidos (ISWA), Bonn/Ginebra/Viena, 2017. Disponible en: https://
www.itu.int/en/ITU-D/Climate-Change/Documents/GEM %202017/GEM%202017-S.pdf

42 DELVA BENAVIDES: «El derecho a reparar: Obsolescencia, regulacion y su impac-

to en los desechos tecnoldgicos», Revista de derecho ambiental, nim. 18, 2022, pp. 13
a 34. https://dx.doi.org/10.5354/0719-4633.2022.66915
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tivo contra este bien juridico constitucionalmente protegido+3.
Con una gran especificidad en la materia, desde una perspectiva
administrativa, cabe citar la obra Torres Lopez, Arana Garcia, y
Conde Antequera?4; si bien, dentro de la misma, el capitulo mas
adecuado a la temdtica corresponde al capitulo segundo, obra de
Sanchez-Mesa Martinez45. En el afio 2019, la Universidad de
Castilla la Mancha publicé algunos de los resultados derivados de
la celebracion de las II Jornadas Internacionales sobre «Constitu-
cién y mercado en la crisis de la integracion europea» que tuvie-
ron lugar en la Facultad de Derecho de Albacete los dias 21 y 22
de noviembre de 2016, siendo especialmente significativo el tra-
bajo de Reginaldo Pereira+®.

Evidentemente, se trata de una cuestion de extraordinaria
complejidad juridica, que excede con mucho los fines de este tra-
bajo. Desde la perspectiva de la Unién Europea+’, debe recordar-
se que es parte firmante*3 del Acuerdo de Paris de 20154 para el
cambio climatico, y las reflexiones que se vierten en este trabajo
contribuyen de forma directa a cumplir con las premisas de los
apartados b) y c) del articulo 2.159, pues permiten evitar emisio-

43 MuRNoz CoNDE, LOPEZ PEREGRIN, y GARCIA ALVAREZ: «Manual de derecho
penal medioambiental», Tirant lo Blanch, Valencia, 2.* ed., 2015, p. 14 en cuanto al
extremo puntualizado, pero para un estudio especifico de la tematica referida, paginas
242 a 286.

44 Es relevante para esta materia la obra al completo, y de ahi su cita integra. TORRES
L6PEZ, ARANA GARCiA, y CONDE ANTEQUERA (Coords.): «Derecho ambiental», Tecnos,
Madrid, 2018. Todo ello, sin perjuicio de la siguiente cita ut infra.

4 SANCHEZ-MESA MARTINEZ: «Aspectos bdsicos del Derecho Ambiental: objeto,
caracterizacion y principios. Regulacion constitucional y organizacién administrativa del
Medio Ambiente», en ibidem, pdginas 41 a 74.

4 PEREIRA: «Desafios para la concretizacion del estado de derecho ambiental en un
escenario de globalizacién econdmica: limites y posibilidades frente a la naturaleza juridi-
ca del derecho fundamental al medio ambiente y de la pérdida del poder normativo del
Estado», en GARCfA GUERRERO Y MARTINEZ ALARCON (Dirs.): «Constitucion y mercado
en la crisis de la integracion europea», Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha
(Serie Estudios, 164), Cuenca, 2019, pp. 73 a 102.

47 Decision (UE) 2016/590 del Consejo, de 11 de abril de 2016, relativa a la firma,
en nombre de la Unién Europea, del Acuerdo de Paris aprobado en virtud de la Convencién
Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climético. Publicada en el Diario Oficial
de la Unién Europea de 19 de abril de 2016, L 103, pp. 1y 2.

48 Decision (UE) 2016/1841 del Consejo, de 5 de octubre de 2016, relativa a la cele-
bracién, en nombre de la Unién Europea, del Acuerdo de Paris aprobado en virtud de la
Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climdtico. Publicada en el
Diario Oficial de la Uni6én Europea de 19 de octubre de 2016, nim. 282, pp. 1 a 3.

49 El texto integro del Acuerdo se encuentra publicado en el Diario Oficial de la
Unién Europea de 19 de octubre de 2016, nim. 282/4, pp. 4 a 18.

50 «b) Aumentar la capacidad de adaptacion a los efectos adversos del cambio clima-
tico y promover la resiliencia al clima y un desarrollo con bajas emisiones de gases de
efecto invernadero, de un modo que no comprometa la produccién de alimentos; y

c) Situar los flujos financieros en un nivel compatible con una trayectoria que conduzca
a un desarrollo resiliente al clima y con bajas emisiones de gases de efecto invernadero.»
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nes de gases de efecto invernadero tanto en la produccién como
con el consumo continuado de productos tecnolégicos, evitando
la obsolescencia, reduciendo residuos electrénicos, y promovien-
do el consumo energético eficiente. Son, ademas, una oportuni-
dad y una responsabilidad que la Humanidad del siglo XXI tiene
en su contexto histérico y temporal, en los términos de solidari-
dad intergeneracional ya mencionados.

En particular, los productos electrénicos que sirven para ope-
rar con los bienes digitales estdn formados por componentes que,
en gran medida (con la salvedad de la bateria, cuya especial natu-
raleza y procesos electroquimicos constituyen una materia de
gran complejidad), estdn en disposicion de presentar un ciclo de
vida util superior a una década. En noviembre de 2018, la pagina
web de la BBC recogia una noticia sobre esta cuestion, en la que
se reflejaba que «deberia durar de 10 a 12 afios en lo que respecta
a la parte mecdnica y electrénica» 3. El microcosmos del soft-
ware libre ha sido una fuente de soporte para esos sistemas aban-
donados, tales como teléfonos, routers, tablets, consolas, microor-
denadores, etc.>2, aportando funcionalidades, estabilidad y
mejoras de rendimiento a través de la optimizacién de procesos y
aplicaciones mds ligeros y, por ende, més ficiles de ejecutar,
favoreciendo la extension de la vida ttil de estos productos.

En los ultimos afios, venimos asistiendo a nuevas iniciativas
—generalmente, originadas en los organismos de la Unién Euro-
pea— que persiguen un cambio de tendencia de consumo que se
aleje del usar y tirar, en pos de una mayor sostenibilidad. A conti-
nuacion, recogemos algunas de ellas en el siguiente epigrafe.

51 https://www.bbc.com/mundo/noticias-46261763

52 MOSESSO et al.: «Obsolescence Paths: living with aging devices», actas del ICT4S
2023 - International Conference on Information and Communications Technology for Sus-
tainability, celebrado del 5 al 10 de junio de 2023, Rennes, Francia, 2023, pp. 1 a 12. Dis-
ponible en: https://hal.science/hal-04097867. Se sefiala especialmente la figura 1 como
contextualizacién basica. Las posibilidades aqui mencionadas se tratan a lo largo del
articulo, mencionando casos concretos de €xito, si bien cabe resaltar las paginas 3, 8 y 9.
Como conclusién, en su pagina 9 (traduccién propia): «Nuestro estudio de los smartpho-
nes funcionales que envejecen muestra como el almacenamiento y las averias son causas
importantes de sustitucion del dispositivo, asi como la falta de actualizaciones. A menudo
se trata de una acumulacion de problemas, tanto de software como de hardware, pero tam-
bién de factores contextuales y sociales, que conforman lo que en este articulo definimos
como trayectorias de obsolescencia, y que desencadenan la decisién de adquirir otro
smartphone. Nuestros resultados sugieren que la frontera entre la obsolescencia del hard-
ware y la del software es muy difusa: los problemas de hardware pueden desencadenarse,
pero a veces también repararse o evitarse mediante acciones relacionadas con el software.

Muchos informantes intentaban alargar la vida de sus dispositivos, desarrollando
diversas estrategias. Incluso si se veian frenados por una serie de elecciones de disefio que
impedian su capacidad de reparacion.»
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III. EL PACTO VERDE EUROPEQO, LA AGENDA DEL CON-
SUMIDOR 2020-2025,Y LA PROPUESTA DE REGLA-
MENTO DE DISENO ECOLOGICO Y PRODUCTOS
SOSTENIBLES. NUEVAS PERSPECTIVAS EN CLAVE
DE SOSTENIBILIDAD

El 11 de diciembre de 2019 la Comisién Europea publicé la
Comunicacién conocida como Pacto Verde Europeo?3, que contie-
ne 8 grandes lineas maestras en pos la Transformacién de la econo-
mia de la UE con miras a un futuro sostenible.

En su punto 2.1.3, se prevé la «Movilizacion de la industria en
pro de una economia limpia y circular», y es en ese apartado donde
se contiene una tnica mencidn relevante al término «obsolescencia
programada», en el siguiente contexto: «Asimismo, el plan de
accion de la economia circular incluird medidas para animar a las
empresas a que ofrezcan productos reutilizables, duraderos y repa-
rables y para que los consumidores puedan elegirlos. El plan de
accion analizard la necesidad de establecer un “derecho a la repara-
cién” y pondra coto a la obsolescencia programada de los disposi-
tivos, sobre todo en el sector de la electrénica». En efecto, el dere-
cho a reparar es posiblemente la medida que mayor protagonismo
y efectos practicos va a presentar en el corto y medio plazo34.
Noétese, en este sentido, que nuestro legislador ya introdujo
en 202155 (con entrada en vigor desde el 1 de enero de 2022) un
nuevo articulo 127 bis en nuestra LGDCU %, que establece que los
fabricantes deben ofrecer servicio técnico de reparacioén y repues-

53 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al
Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones «EI Pacto
Verde Europeo». COM(2019) 640 final.

54 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se esta-
blecen normas comunes para promover la reparacion de bienes y se modifican el Regla-
mento (UE) 2017/2394 y las Directivas (UE) 2019/771 y (UE) 2020/1828. COM/2023/155
final. A fecha 2 de febrero de 2024, parece haberse alcanzado un acuerdo sobre el texto
final, que atin no ha visto la luz. Puede consultarse este dltimo borrador en: https://data.
consilium.europa.eu/doc/document/ST-6461-2024-INIT/en/pdf

55 Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, de transposicién de directivas de la
Uni6n Europea en las materias de competencia, prevencion del blanqueo de capitales, enti-
dades de crédito, telecomunicaciones, medidas tributarias, prevencion y reparacién de
dafios medioambientales, desplazamiento de trabajadores en la prestacion de servicios
transnacionales y defensa de los consumidores. Publicado en el BOE niim. 101, de 28 de
abril de 2021.

56 Articulo 127 bis: «1.  El productor garantizard, en todo caso, la existencia de un
adecuado servicio técnico, asi como de repuestos durante el plazo minimo de diez afios a
partir de la fecha en que el bien deje de fabricarse.

2. Queda prohibido incrementar los precios de los repuestos al aplicarlos en las
reparaciones. La lista de precios de los repuestos debera estar a disposicion del publico asi
como la del resto de servicios aparejados, debiéndose diferenciar en la factura los diferen-
tes conceptos.

(...)».
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tos durante 10 afios desde el cese de fabricacion del objeto cuya
reparacion se pretende’’.

Posteriormente, el 15 de enero de 2020 se pronunci6 el Parla-
mento Europeo, mediante su Resolucion (2019/2956(RSP))38, que
dedica sus parrafos 30 a 42 a esa linea maestra anteriormente refe-
rida, y donde se incardinarian futuras acciones frente a la obsoles-
cencia programada y, en su caso, provocada («Movilizacion de la
industria en pro de una economia limpia y circular»), si bien pare-
ce que el enfoque es mucho mas amplio y no se limita a esta termi-
nologia. Por ejemplo, la apuesta de la Unién Europea refleja otras
apuestas como «sostenibilidad» (parrafo 33), «circularidad»
(péarrafo 31), o prevencion de residuos (parrafos 36 y 37), entre
otras. En lo que aqui interesa, el parrafo 38 se refiere al impulso de
legislacion que promueva productos que sean mas «duraderos,
reparables, reutilizables y reciclables», ideas absolutamente com-
patibles con la lucha frente a la obsolescencia. En particular, se
refiere a la misma de forma expresa, y: «pide que se presenten pro-
puestas legislativas sobre el derecho a la reparacion, la eliminacion
de la obsolescencia programada y los dispositivos de carga comu-
nes para equipos informaticos moéviles». Esta nueva perspectiva
parece firme, y parece que se consagra a la luz de los (nuevos):

«principios de denegacién, reducciodn, reutilizacién, reciclado y
reparacion con objeto de poner fin a las estrategias comerciales de
obsolescencia programada, con arreglo a las cuales los productos
estdn disefiados para tener una vida util corta y deben ser sustitui-
dos por otros, asi como de adaptar el consumo a los limites del
planeta; considera que el derecho a la reparacién y a un apoyo con-
tinuo en el dmbito de los servicios informaticos es indispensable
para lograr un consumo sostenible; pide que se consagren estos
derechos en la legislacion de la Unidn».

57 AVILES GARciA: «El nuevo derecho a la reparacién de bienes de consumo en los
servicios técnicos postventa de una economia circular», Diario La Ley, nim. 9883, 2021.
La Ley 7406/2021: «Al margen del pasmo que supone toparse ante un Real Decreto-ley
omnibus a pesar de los tiempos que corren, entendemos que se ha perdido la ocasion para
afrontar en materia de los servicios postventa y piezas de repuesto, ligada al nuevo concep-
to de durabilidad de los bienes en el contexto de una circular, para hacerlo con un caricter
global e integrador de toda la normativa vigente en Espafia, de conformidad con la legisla-
cién comunitaria que acaba de entrar en vigor este 1 de marzo de 2021 y con los proyectos
en curso de la Comisién Europea. Aqui se separan claramente dos tipos de requisitos fun-
damentales de este derecho a la reparacién, que al menos podrian haberse apuntado en el
art. 127 bis TRLGDCU: los requisitos que forman parte de la eficiencia en los recursos
(disponibilidad y acceso a las piezas de repuesto de los bienes, distinguiendo tipos distin-
tos como hacen los reglamentos europeos), y, por otra parte, dejar apuntados los requisitos
informacion especificos de cada tipo de producto (donde siempre figura el tiempo minimo
en que estardn disponibles las piezas de recambio de los bienes ahi recogidas en ellos reco-
gidos)».

58 P9_TA(2020)0005. Pacto Verde Europeo. Resolucién del Parlamento Europeo,
de 15 de enero de 2020, sobre el Pacto Verde Europeo (2019/2956(RSP)), (2021/C 270/01).
Publicada en el Diario Oficial de la Union Europea nim. 270 de 7 de julio de 2021.

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. II (abril-junio), pp. 617-666



Obsolescencia programada y obsolescencia provocada... 635

Mis firme ain se mostraba la Resolucién del Parlamento
Europeo, de 25 de noviembre de 2020: «Hacia un mercado tnico
mds sostenible para las empresas y los consumidores» 9, que si
reconoce de forma expresa el fendmeno de la obsolescencia pro-
gramada, describiéndolo ampliamente en los parrafos 6 a 9. Esta
resolucién es particularmente destacable, pues propone la separa-
cién de las actualizaciones de los bienes con elementos digitales
en dos modalidades: «correctoras» y «evolutivas». Incluso, en su
apartado 7.° b), se recoge una configuracion legal viable frente
para luchar frente a la obsolescencia provocada por estas actuali-
zaciones: «las actualizaciones correctoras deberdn mantenerse
separadas de las actualizaciones evolutivas, que habrin de ser
reversibles, y ninguna actualizacién deberd reducir nunca el ren-
dimiento o la capacidad de respuesta del producto».

No obstante lo anterior, lo cierto es que nos encontramos ante
trabajos de lege ferenda, y que en junio de 2024 habra nuevas
elecciones al Parlamento Europeo, de tal forma que la conforma-
cién politica que surja de las mismas, influird de forma decisiva
en la redaccion definitiva de cualquier futura norma acerca de los
temas tratados. Transcurridos 3 afios, y a juzgar por el texto final
de la Directiva sobre baterias que comentaremos en las proximas
paginas, cualquier expectativa, por prometedor que sea el extrac-
to citado, debe ser albergada con suma moderacion.

Habida cuenta de que un mercado tinico europeo debe ser el
punto de encuentra tanto de industria como de consumidores,
pareceria l6gico que la Nueva Agenda de los Consumidores 2020-
202599, propuesta por la Comisién Europea a finales de 2020,
estuviera alineada con las premisas de consumo sostenible y eco-
nomia circular apenas expuestas, y asi parece desprenderse de su
tenor literal: «Refleja la necesidad de tener en cuenta los requisi-
tos de proteccion de los consumidores en la formulacién y la apli-
cacion de otras politicas y actividades. Complementa otras inicia-
tivas de la UE, tales como el Pacto Verde Europeo, el Plan de
Accion para la Economia Circular y la Comunicacién “Configu-
rar el futuro digital de Europa”». En concreto, de las cinco lineas

59 Resolucion del Parlamento Europeo, de 25 de noviembre de 2020, sobre el tema
(sic) «Hacia un mercado tinico mds sostenible para las empresas y los consumidores»
(2020/2021(INI)). P9_TA(2020)0318, (2021/C 425/03).

60 Comunicacién de la Comision al Parlamento europeo y al Consejo: Nueva Agen-
da del Consumidor Reforzar la resiliencia del consumidor para una recuperacién sosteni-
ble, COM/2020/696 final, de 13 de noviembre de 2020.
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estratégicas®! que propone la referida Agenda, tres son aptas para
generar sinergias entre consumidores y sostenibilidad: transicion
ecoldgica, transformacion digital, y tutela y el respeto de los
derechos de los consumidores. Es cierto que en la Comunicacion
no se menciona la obsolescencia programada, inicamente la
«obsolescencia temprana», y esto ya llama la atencion, porque
esta Comunicacién y la Resolucién anteriormente citada son
practicamente coetdneas (13 y 25 de noviembre), pero no guar-
dan semblanza alguna en este punto. Los ultimos desarrollos
legislativos estdn siendo dirigidos hacia el derecho a reparar, que
podria ver la luz en 2024 con la citada Propuesta de Directiva
«por la que se establecen normas comunes para promover la repa-
racion de bienes», todavia nonata.

Posiblemente, el avance mds palpable hasta el momento den-
tro de este nuevo movimiento comunitario y este marco estraté-
gico europeo se habia producido en marzo de 2022, cuando se
presentd la Propuesta de Reglamento de Disefio Ecoldgico y
Productos Sostenibles®2, que tampoco recogia menciones espe-
cificas a la obsolescencia de forma explicita, con una tnica sal-
vedad. En la exposicion de motivos de la propuesta (pag. 4), si
se habl6 de pasada de «obsolescencia prematura», pero lo hacia
en un contexto mds amplio, ligada a un nuevo paradigma de
«empoderamiento de los consumidores para la transicién ecold-
gica [que] mejorard la informacién sobre los productos en el
punto de venta, en particular la relativa a su durabilidad y repa-
rabilidad, y ayudar4 a evitar el blanqueo ecoldégico». Como cabia
esperar, al encontrarse meramente en la exposicién de motivos,
y no aparecer de manera formal en la redaccion de los conside-
randos de la propuesta, aquella mencidén quedo fuera del texto
final del Reglamento.

Tras su negociacién y tramitacion, la propuesta cristaliz6 en
el Reglamento (UE) 2023/1542 sobre pilas y baterias®3, que vio

6l 1) Transicion ecoldgica; 2) Transformacion digital; 3) La tutela y el respeto de los
derechos de los consumidores; 4) Las necesidades especificas de determinados grupos de
consumidores; y 5) La cooperacion internacional.

62 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se
instaura un marco para el establecimiento de requisitos de disefio ecoldgico aplicables a
los productos sostenibles y se deroga la Directiva 2009/125/CE. COM(2022) 142 final,
2022/0095 (COD), 30 de marzo de 2022.

63 Reglamento (UE) 2023/1542 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de julio
de 2023, relativo a las pilas y baterias y sus residuos y por el que se modifican la Directiva
2008/98/CE y el Reglamento (UE) 2019/1020 y se deroga la Directiva 2006/66/CE. Publi-
cado en el Diario Oficial de la Union Europea de 28 de julio de 2023.
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la luz el pasado 28 de julio de 2023 en el Diario Oficial de la
Union Europea. Al igual que ocurre en los textos anteriormente
mencionados, no aparece el concepto «obsolescencia programa-
da» en sentido literal, ni siquiera «obsolescencia». Cabria espe-
cular si el término evoca connotaciones negativas que el legisla-
dor esta tratando de evitar. Sea como sea, al no haberse incluido
en la dltima norma comunitaria sobre esta temética, cabe la posi-
bilidad de que no se le otorgue especial relevancia en la nueva
produccién normativa comunitaria. Sin embargo, si existen mul-
titud de planteamientos compatibles con la lucha frente a ella, o,
si se prefiere, que pueden reconducirse a tal idea en clave de
«durabilidad», que si ha obtenido importantes menciones en el
Reglamento (ocupa una relevante extension en los consideran-
dos), muy especialmente en sus articulos 9 y 10 (sobre requisitos
de rendimiento y durabilidad aplicables a las pilas portatiles de
uso general y de baterias, respectivamente), aunque solo se refie-
re a este elemento. Aun con sus limitaciones, y a pesar de la opor-
tunidad perdida, se trata en todo caso de un avance en la direc-
cién adecuada.

Asf las cosas, parece ser que cualquier conexién con la idea
de sostenibilidad o frente a la obsolescencia, no ha encontrado su
lugar en esta norma. Tal conclusién puede adverarse con la redac-
cidén definitiva del propio articulo 2 del Reglamento, que estable-
ce como principales objetivos: «(...) contribuir al funcionamiento
eficaz del mercado interior, evitando y reduciendo al mismo
tiempo los impactos adversos de las pilas o baterias en el medio
ambiente, y proteger el medio ambiente y la salud humana
mediante la prevencion y la reduccién de los impactos adversos
de la generacidn y la gestidn de los residuos de pilas o baterias.».
Por el camino, se ha perdido interesante contenido a este respec-
to. Por ejemplo, en el antiguo articulo 1, se contenia una enume-
racion de principios que hubieran sido compatibles de forma
natural tanto con la idea de sostenibilidad, como con la de evitar
una obsolescencia prematura, sea esta programada, provocada, o
de cualquier naturaleza. De los nueve elementos de aquella lista
del articulo 1 de la propuesta, hubieran resultado interesantes a
los efectos aqui tratados, tres: las letras a) «durabilidad y fiabili-
dad de los productos»; b) «reutilizabilidad de los productos»; y c¢)
«actualizabilidad, reparabilidad, mantenimiento y reacondiciona-
miento de los productos». De todos ellos, parece que el derecho a
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reparar® serd el que mayor visibilidad® y crecimiento obtendra
en el corto plazo®.

En la propuesta, el articulo 2.20 definia reparar como: «devol-
ver un producto defectuoso o un residuo a una condicién en la
que sirva para el uso previsto». Esto debe ser puesto en contexto
con aspectos de disefio por defecto (asi se desprendia del articulo
5.1.e) que hablaba de «disefio ecolégico») que favorezcan la
reparacion —por ejemplo, mediante sistemas de bateria extraible
en lugar de integrada—, la instauracioén de un pasaporte de produc-
to (art. 8) con informacién sobre agentes reparadores; o una
mejora en la informacién para los consumidores, en términos de
facilitar instrucciones para la reparacién de los productos (art.
21.7). Gran parte de este planteamiento de mayor amplitud se ha
perdido en la redaccién final del Reglamento, aunque algunos
conceptos si han quedado recogidos, a medio camino. Por ejem-
plo, el pasaporte, que ahora es solo para las baterias, pasa a lla-
marse «identificador tinico» en el articulo 3.66 de la norma; aun-
que el articulo 77 conserva tal denominacién en su titulo
«Pasaporte para baterias».

Valdria la pena mencionar un término que, en la redaccion
antigua de la Propuesta, resultaba interesante, pero ya entonces

64 DELVA BENAVIDES: ob. cit., pp. 31 y 32: «Como respuesta a los e-waste, gobier-
nos, organizaciones civiles, académicos y ciudadanos en general estdn luchando por refor-
mas y la creacién de nuevas leyes, asi como el fomento de acciones que disminuyan signi-
ficativamente su impacto. Es aqui donde aparece una accidn que tiene sentido no solo en
materia ecoldgica sino en materia econdmica: el derecho a la reparacion. Para que el dere-
cho a la reparacién sea una realidad es necesario que la informacion y los materiales nece-
sarios para realizarla estén al alcance de todos. Esto significa que las piezas originales y
herramientas especiales para su manipulacion se encuentren disponibles a un precio justo.
Ademas, se debe permitir la fabricacion de componentes y herramientas genéricas, asi
como la instalacion de talleres profesionales independientes. En ese sentido, el marco legal
del derecho a reparar exige que los fabricantes vendan herramientas y piezas de repuesto,
poniendo a disposicién de los usuarios los documentos necesarios para su reparacion».

65 TorcA ADELL, y Bovea Epo: «;Estén alineados los requisitos del derecho a repa-
rar con las practicas/perspectivas del consumidor?», 27th International Congress on
Project Management and Engineering, celebrado en San Sebastian entre el 10 y el 13 de
julio de 2023, pp. 715 a 725. https://doi.org/10.61547/3397. De acuerdo con la figura 6 y
las explicaciones contenidas en las paginas 720 y 721, la reaccién del consumidor ante el
fallo del producto (en este caso, se analizan secadores de pelo) en el 71% de los casos era
la sustitucién entera del producto. Del 29% restante, solo el 16% se planteaban la repara-
cién (y de ellos, el 81% optaba por la reparacion en casa, mientras que solo el 19% acudian
al servicio técnico oficial). Sin poder extrapolar estas conclusiones a cualquier producto, si
que cabria aventurar que existe un gran camino por recorrer en materia de pedagogia y
concienciacion del consumidor para promover la reparacion frente al «usar y tirar».

0 Desde otra 6ptica, AVILES GARCiA: «Disponibilidad de piezas de recambio en los
servicios postventa: una reciente distorsion legislativa interna con el Derecho europeo»,
Revista CESCO de Derecho de Consumo, num. 39, 2021, pp. 1 a 12. https://doi.
org/10.18239/RCDC_2021.39.2791
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parecia abocado a desaparecer, por su ubicacién en la misma (tan
solo se mencionaba en los argumentarios y exposiciones de moti-
vos): «actualizabilidad». Siendo totalmente cuestionable como
vocablo en lenguaje espafiol —como es 16gico, no se encuentra
reconocido por la RAE—, el concepto es altamente compatible con
las premisas defendidas en este trabajo. En particular, podria for-
mularse como la antitesis de la «obsolescencia provocada». La
actualizabilidad del producto no puede conducir a su obsolescen-
cia, sino su sostenibilidad. Por desgracia, no forma parte del texto
de la norma, y tinicamente tenia una solitaria mencion en el Consi-
derando 5.°, pero contextualizada de forma apropiada, cuando
prevé: «(...) el establecimiento de requisitos de disefio ecoldgico
nuevos para mejorar la durabilidad, reutilizabilidad, actualizabili-
dad y reparabilidad de los productos, mejorar las posibilidades de
reacondicionamiento y mantenimiento». Aunque desaparecio en la
redaccidn final, hubiera sido deseable que, en el texto final del
Reglamento, se hubiesen ampliado las menciones a este término,
como remedio frente a las actualizaciones que causan una pérdida
de rendimiento en los bienes con elementos digitales, como ya ha
ocurrido en el pasado, con los casos reales que ilustraremos en las
paginas del siguiente epigrafe. En cualquier caso, los derroteros de
este Reglamento se han dirigido finalmente hacia la regulacién de
las pilas y baterias, por lo que serd necesario esperar a nuevos desa-
rrollos que traten la cuestion de la obsolescencia.

La dltima referencia (por lejana en el tiempo) relevante en clave
de obsolescencia programada como tal, se encuentra en la Resolu-
cién del Parlamento Europeo, de 4 de julio de 2017, sobre una vida
util mds larga para los productos: ventajas para los consumidores y
las empresas (2016/2272(INI)). A pesar del tiempo transcurrido,
las medidas que proponia son perfectamente adecuadas para la
lucha frente a esta préctica, y pueden resumirse en las siguientes:
mejora en disefio «de productos sélidos, sostenibles y de calidad»
(parrafos 1 a 8); fomento de las posibilidades de reparacion y de la
vida util (parrafos 9 a 15, algunos de ellos profusamente desarro-
llados); garantizar una mejor informacién del consumidor (parra-
fos 27 a 32); reforzar el derecho a la garantia legal de la conformi-
dad (esta medida podria no encontrarse satisfecha por la
Directiva 2019/771 —para mayor énfasis, véase CorRvo LOPEZ %7,
poco ambiciosa en tal sentido, como reconoce en sus Consideran-

67 Corvo LOpPEZ: «Estudio de derecho comparado sobre las garantias en la venta de
bienes de consumo en Espafia y Portugal a la luz de la Directiva (UE) 2019/771», Cuader-
nos de Derecho Transnacional, vol. XII, nim. 1, 2020, pp. 118 a 169; https://doi.
org/10.20318/cdt.2020.5183
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dos 41, 43, 45 y, en definitiva, en su articulo 10; pero si, especial-
mente en Espafia, ahora que el articulo 120 LGDCU otorga tres
afios de garantia, uno mas de lo que fija la Directiva); y singular-
mente en el asunto que aqui nos ocupa: «Proteger a los consumido-
res de la obsolescencia de los programas informaticos».

En este dltimo apartado, se proponian interesantes medidas. La
primera de ellas, era promover mayor transparencia en cuanto a las
actualizaciones de seguridad y la durabilidad, y cualquier aspecto
necesario «para el funcionamiento tanto de los programas como
del soporte fisico», ficilmente incardinable dentro del derecho a la
informacién de los consumidores. La segunda, fomentar que pro-
veedores y fabricantes realizasen mayores precisiones en los con-
tratos del producto (compatible con la necesaria transparencia en
los mismos) sobre el periodo minimo durante el cual estaran asegu-
radas las actualizaciones de seguridad de los sistemas operativos y
durante cudnto tiempo (algo ya implementado en el articulo 8.2
y 8.3 de la DCSCD 2019/770; y articulo 7 de la DCCVB 2019/771,
e incluso el 18); facilitando informacion clara sobre la compatibili-
dad de las actualizaciones con los propios aparatos. La tercera, a la
que nos referiremos como una casuistica relevante en el siguiente
epigrafe cuando estudiemos casos histdricos de obsolescencia pro-
vocada, recoge expresamente el derecho al «downgrade» o, si se
prefiere, el «derecho al regreso a la version anterior», con el
siguiente tenor literal: «que las actualizaciones indispensables del
soporte 16gico sean reversibles y objeto de una informacion sobre
las consecuencias en el funcionamiento del aparato». Esta posibili-
dad no ha sido abordada por el legislador europeo y, en conjuncién
con el resto de medidas, transformaria de forma muy positiva la
capacidad activa del consumidor para solucionar los problemas
derivados de la obsolescencia provocada. Propone asimismo que
los nuevos aparatos sean retrocompatibles por disefio, una opcién
interesante y viable que apenas se ha explorado en la literatura juri-
dica, y que seria compatible con el concepto de «interoperabili-
dad» del articulo 2.12 de la Directiva 2019/770¢8. Y finalmente,
propone un aumento en «la modularidad de los componentes,
incluido el procesador, mediante un proceso de normalizacién que
permita garantizar el mantenimiento del bien», aspecto que, en
cuanto a la bateria, ha sido parcialmente abordado por el Regla-
mento (UE) 2023/1542.

68 «Interoperabilidad»: «la capacidad de los contenidos o servicios digitales de fun-
cionar con aparatos (hardware) o programas (software) distintos de aquellos con los cuales
se utilizan normalmente los contenidos o servicios digitales del mismo tipo».
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IV. OBSOLESCENCIA PROVOCADA: CASOS HISTORI-
COS RECIENTES QUE AFECTAN ESPECIFICAMENTE A
BIENES CON ELEMENTOS DIGITALES

En virtud de lo expuesto hasta ahora en cuanto al contexto his-
térico, conceptos generales y nuevas tendencias, resulta indispen-
sable para ilustrar la verosimilitud e impacto real del concepto de
«obsolescencia provocada» aqui propuesto, resefiar casos practicos
reales donde se produjo este fendmeno, con pérdida de funcionali-
dades en bienes con elementos digitales, en perjuicio de los dere-
chos de los consumidores que los adquirieron.

IV.1. PLAYSTATION 3Y OTHEROS

Entre 2006 (2007 en Europa) y 2009, la compaifiia japonesa
Sony fabricé el modelo original de la videoconsola PlayStation 3,
que se encontraba a la venta en el mercado mundial, afio a partir
del cual continué explotando el hardware de PlayStation 3, pero
ahora con un redisefio mds fino y atractivo («PS3 Slim»), si bien,
compartiendo caracteristicas esenciales de hardware y software
(misma CPU y GPU, mismo sistema de almacenamiento, mismos
mandos, mismos juegos, mismo sistema operativo, etc.). El pro-
ducto original se anunciaba (formaba parte del empaquetado) con
una funcionalidad que permitia a la videoconsola aumentar su inte-
roperabilidad y compatibilidad, en el sentido técnico-juridico
actual de ambos términos, segun los articulos 2.12 y 2.10 de la
DCSCD®. Se denominaba: «OtherOS». En palabras llanas, permi-
tia al propietario utilizar el equipo (procesador, almacenamiento,
puertos USB, etc.) para instalar otro sistema operativo diferente
(generalmente, eran distribuciones de Linux) y obtener asi todas
las funcionalidades posibles del aparato, incluyendo la instalacion

% Al objeto favorecer la inmediacion, se ofrecen estos términos y otros relevantes al
caso, tal y como se contienen en el articulo 2 DSCSD 2019/770:

9) «entorno digital»: el apartado (hardware), programa (software) y cualquier cone-
xion a la red que el consumidor utilice para acceder a los contenidos o servicios digitales
o para hacer uso de ellos;

10) «compatibilidad»: la capacidad de los contenidos o servicios digitales de funcio-
nar con los aparatos (hardware) o programas (software) con los cuales se utilizan normal-
mente los contenidos o servicios digitales del mismo tipo, sin necesidad de convertir los
contenidos o servicios digitales;

11) «funcionalidad»: la capacidad de los contenidos o servicios digitales de realizar
sus funciones teniendo en cuenta su finalidad;

12) «interoperabilidad»: la capacidad de los contenidos o servicios digitales de fun-
cionar con aparatos (hardware) o programas (software) distintos de aquellos con los cua-
les se utilizan normalmente los contenidos o servicios digitales del mismo tipo;
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de otros navegadores web, paquetes de ofimdtica, herramientas de
edicion de imagen, etc.

En fecha 28 de marzo de 2010, Sony comunic$° a través de su
pagina web que procederia publicar una nueva versiéon de su siste-
ma operativo (o firmware) para la consola PlayStation 3. Por este
medio, notificd a sus clientes que la nueva actualizacion conlleva-
ria la pérdida de la referida funcién «OtherOS». Esta actualizacién
colocaba al consumidor ante una dicotomia insalvable:

A) Si decidia no actualizar y conservar esta funcionalidad,
Sony no permitiria su conexién a PlayStation Network y el usuario
no podria utilizar la consola para jugar online, perdiéndose asi una
funcidn esencial de la videoconsola (juego en linea); o

B) Sidecidia actualizar para poder continuar jugando en linea
y utilizando las aplicaciones online (Netflix, RTVE, Spotify,
PlayStation Store, etc.), tendria que renunciar a OtherOS y el resto
de funcionalidades que, perfectamente, admitia la maquina.

Esta pérdida de funcionalidades sobrevenida y que encuentra su
origen en una accidn del fabricante, es un buen ejemplo de obsoles-
cencia que no fue programada en origen, sino que es provocada o
forzada activamente. En cualquier caso, se trata de un acto ajeno al
propio consumidor.

Como respuesta ante esta situacion, consumidores estadouni-
denses presentaron una accion colectiva?! («class action lawsuit»)
que condujo a un acuerdo judicial 72: la compaiiia les reconocia a

70 https://blog.playstation.com/2010/03/28/ps3-firmware-v3-21-update/

71 STEVENSON: «Fair Circumvention: A Judicial Analysis for the Digital
Millennium’s Copyright Act Using the PlayStation 3 as a Case Study», The Southern Cali-
Sfornia Interdisciplinary Law Journal, vol. XXI, nim.1, 2011, pp. 681 a 725. Disponible
en: https://gould.usc.edu/students/journals/ilj/issues/#21-1. En su pagina 686 (traduccion
propia): «Sony lanzo la version 3.21 del firmware en abril de 2010, que elimind la capaci-
dad de los usuarios de ejecutar Linux en sus mdquinas. Esto enfurecié a muchos usuarios,
incluidos los investigadores antes mencionados, que ahora no tenian forma de sustituir
mdquinas averiadas en sus cliisteres de superordenadores». En efecto, el autor se ve afec-
tado, y pone de relieve otra de las cualidades de la méaquina, la extraordinaria capacidad de
computacion que tenia y que servia para otras finalidades, tales como investigacién médica
y simulaciones complejas. A tal respecto (aunque seguramente exceda el dmbito de consu-
mo), véase LUTTMANN ef al.: «Accelerating molecular dynamic simulation on the cell
processor and Playstation 3», Journal of Computational Chemistry, vol. XXX, nim. 2,
2009, pp. 268 a 274. https://doi.org/10.1002/jcc.21054.

72 La pagina oficial del acuerdo era y estuvo en linea durante mas de una década:
http://www.otherossettlement.com/. A dia de hoy, el enlace ya no funciona, pero puede
consultarse su contenido gracias al servicio WayBack Machine. Aqui esta el contenido
original de noviembre de 2016, cuando se alcanzé el primer preacuerdo (habia una vista
prevista para el 27 de enero de 2017 para aprobar la propuesta de acuerdo en sede judicial
—originalmente de 55$, no de 65$ como acabd siendo finalmente—, alargdndose el proceso
hasta finales de 2018) y las instrucciones para los afectados reclamantes: https://web.archi-
ve.org/web/20161001084156/http://www.otherossettlement.com/. Mds tarde, la web
publicé la resolucion definitiva del asunto: https://web.archive.org/web/20190227163213/
http://www.otherossettlement.com/
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los afectados una compensacion de 65 délares —equivalente aproxi-
madamente a un 15% del valor de la mdquina al momento de la
compra— por las pérdidas de funcionalidad que actualizacion oca-
sionaba.

Mutatis mutandis, a nuestros ojos de 2024, y con el moderno
texto de las Directivas 2019/770 y 2019/771, hoy por hoy hubiera
sido posible calificar esto como una falta de conformidad subjetiva
tal y como se describe en sus articulos 7 y 6 respectivamente,
ambos idénticos. En particular, en su apartado a): «Para estar en
conformidad con el contrato, los contenidos o servicios digitales,
en particular, cuando sea de aplicacién: a) seran acordes a la des-
cripcidn, la cantidad y la calidad, y poseerdn la funcionalidad,
compatibilidad, interoperabilidad y demds caracteristicas, segin
disponga el contrato». El remedio alcanzado en 2018 en aquel
caso, es perfectamente compatible con lo dispuesto en el articulo
13.1 de la Directiva 2019/771: «En caso de falta de conformidad, el
consumidor podra exigir que los bienes sean puestos en conformi-
dad o que se le aplique una reduccién proporcionada del precio o
que se resuelva el contrato de conformidad con las condiciones
establecidas en el presente articulo.»

De forma similar al caso anterior, en 2015, la misma compaiiia,
con su sistema PlayStation Vita, elimind las aplicaciones de You-
Tube y Google Maps73, impidiendo a los usuarios acceder a las
mismas a partir de la actualizacién de firmware 3.50, perdiendo de
forma artificial funcionalidades que entraban dentro de las capaci-
dades de la maquina con absoluta normalidad.

IV.2 APPLE EIOS 8

Otro ejemplo claro es el de Apple con la publicacién de su sis-
tema operativo i0OS 8 para sus smartphones iPhone. En septiembre
de 2014 se publicé dicha version, enfatizando en las nuevas carac-
teristicas que se ponian a disposicién de los poseedores de teléfo-
nos compatibles —desde iPhone 4s hasta iPhone 6s—. El problema
se manifest6 con los terminales mas antiguos, cuyo rendimiento se
vio gravemente afectado en tareas cotidianas. En efecto, dicha dis-
minucién afecté de manera notable en el rendimiento y fluidez del
sistema en general, uno de los elementos distintivos de los dispo-

73 No existen fuentes bibliograficas de calidad, por lo que solo queda acudir a fuen-
tes periodisticas especializadas en la materia. De una fuente internacional: https://arstech-
nica.com/gaming/2015/01/sony-is-now-actually-removing-features-from-playstation-
vita/. De una fuente nacional: https://www.hobbyconsolas.com/noticias/
ps-vita-dice-adios-maps-youtube-108162.

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. II (abril-junio), pp. 617-666


https://arstechnica.com/gaming/2015/01/sony-is-now-actually-removing-features-from-playstation-vita/
https://arstechnica.com/gaming/2015/01/sony-is-now-actually-removing-features-from-playstation-vita/
https://arstechnica.com/gaming/2015/01/sony-is-now-actually-removing-features-from-playstation-vita/
https://www.hobbyconsolas.com/noticias/ps-vita-dice-adios-maps-youtube-108162
https://www.hobbyconsolas.com/noticias/ps-vita-dice-adios-maps-youtube-108162

644 Alberto Hidalgo Cerezo Estudios monogrdficos

sitivos de la referida marca’4. Entendemos que estas mdximas
aprendidas de la —todavia corta— experiencia digital atesorada en
los tltimos afios han servido para poner de manifiesto que no
siempre las actualizaciones revierten en un beneficio directo para
el consumidor.

La pagina web Applesencia efectué un estudio y public67> el
siguiente cuadro comparativo de rendimiento antes y después de la
actualizacion:

sl i0OS 7 iOS 8 . . %
Aplicacion (Applesencia) (Applesencia) Diferencia (%)

Safari 1,25 segundos 2,16 segundos +72,80
Camara 1,5 segundos 1,8 segundos +20
Ajustes 0,95 segundos 1,25 segundos +31,58
Mail 0,91 segundos 1,30 segundos +42,86
Mensajes 1,73 segundos 1,83 segundos +5,78
Calendario 0,8 segundos 1,25 segundos +56,25
Arranque

del iPhone 36,4 segundos 39,8 segundos +9,34

*  FElaboracién propia.

Las ralentizaciones son notables, oscilando entre el 5,78% y
el 72,8% el incremento del tiempo necesario para el manejo de
aplicaciones absolutamente comunes en cualquier teléfono y, parti-
cularmente, en el caso de los dispositivos de Apple, de los que el
consumidor medio, normalmente informado, razonablemente aten-
to y perspicaz, espera un rendimiento més rapido y superior al de
otros competidores.

IV.3. MICROSOFTY LOS REPRODUCTORES ZUNE

En el afio 2007, la transicién de la misica en soporte fisico
hacia el modelo digital, basada en formatos de audio comprimido y
abiertamente compatibles —coincidente con la moderna definicion
de la DCSCD en su articulo 2.10— como MP3, se encontraba en su
auge. Multitud de pequefios dispositivos permitian reproducir este
formato, destacando entre todos ellos, el iPod de Apple, junto con
la posibilidad de obtener musica en su propia tienda digital
(iTunes). Por su parte, como empresa competidora, Microsoft par-
ticipaba en el mismo mercado de reproductores y musica digital

74 https://applesencia.com/2014/09/iphone-4s-ios-8-rendimiento-actualizacion
75 Idem.
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con Zune, un dispositivo de similar naturaleza y finalidad, y con su
propia tienda de venta musical: Zune Marketplace.

El éxito del iPod en el largo plazo y la evolucién técnica y de
comportamiento del consumidor hacia modelos predominantemen-
te dominados por sistemas streaming, condujo al fracaso de Zune7°
hasta llegar al caso que nos ocupa, en el aino 2017. Obsérvese que,
segtn la IFPI —Federacién Internacional de la Industria Fonografi-
ca por sus siglas en inglés, FIIF en espaiiol- en su informe «Global
Music Report» 77 para el afio 2017, los beneficios de la industria
musical ya habian mostrado un constante progreso en los afios
anteriores. «El streaming sigue siendo el principal impulsor de la
recuperacion de ingresos y, por primera vez, se ha convertido en la
principal fuente de ingresos con 176 millones de usuarios de servi-
cios de transmisién de pago que contribuyen al crecimiento inte-
ranual del 41,1%». En el contexto del afio 2018, los usuarios de
estos modelos de explotacion ya ascendian hasta 255 millones78.
Mis datos que abonan esta linea pueden encontrarse en el referido
informe —por ejemplo, la evolucién de la tendencia de los consumi-
dores hacia formas de consumo digitales y su impacto en los bene-
ficios por tal via: en 2013, creci6 41% respecto al afio anterior;
en 2014, +35,5%; en 2015, +47,6%; en 2016, +65,1%; en 2017
+41,1%, y en 2018 +34%7°—. Noétese en este punto que el aumento
en la facturacion de la industria musical se ha mantenido constan-
temente al alza hasta el 202380 (con un crecimiento interanual del
9%, y alcanzando ya los 26.200 millones de ddlares de ingresos,
maximo histdrico). Por tanto, y aunque desde la 6ptica de 2024 ya
no resulta relevante para el consumidor medio, resulta muy llama-
tivo destacar el hecho de que este mercado no se ha visto perjudica-
do en modo alguno por modelos de explotacién que permiten la
copia y reproduccion de las canciones (como Qobuz, 7Digital,
Highresaudio, Bandcamp, etc.) de forma libre, sin DRM vy sin res-
tricciones para el consumidor (como las que usarian tales dispositi-
vos, hoy en desuso por el avance hacia tecnologias de streaming).

76 YASSINE, y SOUWEID: «Time-to-Market and Product Performance Tradeoff Revi-
sited», IEEE Transactions on Engineering Management, vol. LXX, nim. 9, 2023, pp. 3244
a 3259. https://doi.org/10.1109/TEM.2021.3081987. Para estos autores, el fracaso se debid
a una entrada tardia en el mercado (pagina 3244, traduccién propia): «(...) Microsoft Zune
no pudo competir con el iPod debido a su tardia introduccion en el mercado tras un pro-
longado proceso de desarrollo».

77 FEDERACION INTERNACIONAL DE LA INDUSTRIA FONOGRAFICA: «Global Music
Report» para el afio 2017. Datos expuestos en el resumen de su pdgina web, disponible en
linea en: http://www.ifpi.org/news/IFPI-GLOBAL-MUSIC-REPORT-2018

78 Ibidem, p. 13.

7 Idem.

80 FEDERACION INTERNACIONAL DE LA INDUSTRIA FONOGRAFICA: «Global Music
Report» para el aflo 2023. Disponible en linea en: https://globalmusicreport.ifpi.org/. En
particular, p. 11.
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Esta lectura es extrapolable a otros productos protegidos por la
propiedad intelectual y que se ejecutan en entornos digitales (igual
que la musica, el mismo camino han seguidos los videojuegos?3! —
que ya alcanza los 184.000 millones de délares anuales de factura-
cion, siendo, con diferencia, la que mas volumen genera en el
entorno digital— o la industria audiovisual, entre otras).
Encontriandose el producto fuera de produccién, la misica
legalmente adquirida por los antiguos consumidores a través de la
tienda oficial de Microsoft Zune debia seguir funcionando con nor-
malidad, pues, de acuerdo con cuestiones elementales de compati-
bilidad e interoperabilidad —tal y como se recoge en la actualidad
en el articulo 2.1282 DSCSD-, no debieran existir impedimentos
técnicos ni legales. Sin embargo, en 2017, Microsoft informé#3 de
que estas canciones dejarian de funcionar (traduccién propia):
«¢;Compraste canciones de Zune Marketplace antes de 20127 A
menos que actues, ciertas canciones, especificamente, las descar-
gas codificadas con WMA DRM, dejardn de reproducirse después
del 12 de marzo de 2017». El problema no es solo que devengan
inutilizables sin causa o desgaste que lo justifique. Es que, incluso,
habia canciones que habian sido adquiridas y ya no podian recupe-
rarse (traduccion propia): «Nota: esto funciona solo para canciones
que aun forman parte del catdlogo de Groove Music. Algunas can-
ciones se han eliminado a peticion de sus titulares de derechos de
autor». En contenidos digitales y en materia de firmwares, la pro-
duccién de estos fendmenos supone un ejercicio de obsolescencia
provocada® a un bien que no ha devenido desgastado ni inutil 85,
simplemente abandonado. Parece complicado cohonestar esta rea-
lidad con un verdadero ejercicio de defensa de los intereses econé-
micos de consumidores y usuarios, derecho esencial del articulo

81 NEwWZ0O INTERNATIONAL B. V: Global Games Market Report 2023. Versién gra-
tuita disponible mediante registro en: https://newzoo.com/resources/trend-reports/newzoo-
global-games-market-report-2023-free-version

82 Articulo 2.12: ««interoperabilidad»: la capacidad de los contenidos o servicios
digitales de funcionar con aparatos (hardware) o programas (software) distintos de aquellos
con los cuales se utilizan normalmente los contenidos o servicios digitales del mismo tipo».

83 https://support.microsoft.com/en-us/help/976590/support-for-rights-managed-
purchases-in-zune. Mas alla de su cita como caso de referencia, lo cierto es que ejemplifica
algunos problemas con un insuficiente tratamiento: dependencia de proveedores tecnolégi-
cos, abandono de sistemas de verificacién de DRM que impiden la normal utilizacién del
bien digital, circunvencién del agotamiento de derecho (véase la STJUE del asunto C/128-
11 Usedsoft vs. Oracle), detraccion de facultades de uso y disfrute de los consumidores con
afectacion a sus legitimos intereses econdémicos, borrado de contenido adquirido, ausencia
de interoperabilidad, implementacién de soluciones tecnoldgicas no neutrales, etc.

84 En efecto, mientras que la obsolescencia programada tiene por objetivo diseflar un
producto con una vida limitada, la obsolescencia provocada supone la inyeccion de los
efectos de la obsolescencia cuando atin el producto tiene vida y funcionalidad plena, a
través de medios externos, como las actualizaciones.

85 HELLMAN MORENO: ob. cit., p. 2.
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8.b) LGDCU, e irrenunciable segun el articulo 10 de la misma
norma. Constituye un dificilmente justificable menoscabo, causado
de forma sobrevenida en un bien con elementos digitales, impo-
niendo una barrera artificial que se produce tinicamente en el entor-
no digital y que no podria ocurrir en condiciones normales.

IV4 AUTORIDAD GARANTE DE LA COMPETENCIA' Y
DEL MERCADO DE ITALIA: MULTA A SAMSUNG Y
APPLE POR ACTUALIZACIONES DE SISTEMAS OPE-
RATIVOS EN SUS TELEFONOS MOVILES

En octubre de 201886, la Autoridad Garante de la Competencia
y del Mercado de Italia (AGCM) mult6 a Samsung con 5 millones
de euros y a Apple con 10 millones (una y dos sanciones respecti-
vamente, de idéntica cuantia individual), por haber compelido a los
consumidores a realizar actualizaciones de sus teléfonos mdviles
que causaron «fallos de funcionamiento graves» y que «redujeron
significativamente el rendimiento». En particular, la AGCM
encuentra que ambas empresas

«han inducido a los consumidores —al proponerles insistentemente
que procedan a la descarga y también debido a la importante asi-
metria informativa de los consumidores respecto de los producto-
res— a instalar actualizaciones de software que no son adecuada-
mente soportadas por sus dispositivos, sin informarles
adecuadamente, ni proporcionarles una forma eficaz de recuperar
la plena funcionalidad de sus dispositivos».

Nétese que la practica es muy similar en ambas compaiiias, con
escasas —y, en esencia, irrelevantes— diferencias de fondo.

En concreto Samsung, desde mayo de 2016, sugiri6 insistente-
mente (también Apple, y es uno de los elementos mas reprobables
de esta conducta) a los consumidores que habian adquirido el
Note 4 (comercializado desde septiembre de 2014), que instalaran
el nuevo firmware, que se basaba en la entonces nueva version de
Android «Marshmallow», concebido para el nuevo dispositivo
Note 7. En este tipo de «notificaciones» o pop-ups sugiriendo la
actualizacién, no se informaba en ningtin momento de que los
firmwares mads altos suelen estar disefiados para equipos con mejo-
res prestaciones. En otras palabras: subir a una nueva version tipi-
camente trae consigo nuevas funcionalidades, pero también mayor
exigencia para el hardware. En palabras de la AGCM italiana: «sin
informarles de los graves fallos de funcionamiento que el nuevo

86 https://en.agcm.it/en/media/press-releases/2018/10/PS11009-PS11039
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firmware podria provocar debido a un mayor estrés del hardware
del dispositivo y solicitando un elevado coste de reparacion por las
reparaciones fuera de garantia relacionadas con dichos fallos».
Y este es el otro quid del asunto. De un lado el derecho a la infor-
macion se ve conculcado al no mencionarse al consumidor las
posibles consecuencias negativas que la actualizacién puede gene-
rar en el dispositivo. Del otro, se vulnera su derecho a la proteccién
de sus legitimos intereses econdmicos, porque ni podrd volver
atrds, ni podra «reparar» las faltas de conformidad aparecidas a
raiz de la actualizacion.

El hecho sobre el que trata de arrojarse luz en este punto es pre-
cisamente uno de los motivos advertidos por el referido organismo:
los fabricantes niegan deliberadamente a los consumidores la posi-
bilidad de «restaurar la funcionalidad original» de los productos
—ademas de la falta de informacién adecuada a los consumidores
en este sentido—. A tal fenémeno —bajar a una version inferior de
una aplicacién informética— se le denomina «downgrade», y con-
siste en volver a versiones anteriores del sistema o aplicacion,
habitualmente por resultar mas tiles para la funcionalidad o finali-
dad que el consumidor pretende obtener—o, de hecho, obtenia— de
su aparato. Esta conclusion légica es muy similar a la alcanzada
por De Franceschi: «dichas actualizaciones modificaban las fun-
cionalidades del teléfono, reduciendo sensiblemente las prestacio-
nes e impidiendo que los consumidores asumieran una decisién
consciente sobre si instalar o no nuevas actualizaciones en su dis-
positivo. Ademds, se comprobd que Samsung decidié deliberada-
mente no prestar asistencia para los productos que ya no estaban en
garantia, lo que exigia elevados costes de reparacién y no permitia
la actualizacidén a la version de firmware anterior, acelerando asi
intencionadamente la sustitucion de los productos»87. Por su parte,
Maggiolino considera que la aproximacion efectuada por la AGCM
se adentra en el derecho de la competencia, perspectiva que juzga
util y pertinente —cabe recordar que este planteamiento es el tradi-
cional de la materia®3—, pero quizds insuficiente??; y es cierto que
existe espacio para mayor desarrollo desde la 6ptica de derecho de
los consumidores .

87 DE FrRaNCESCHI: «Planned obsolescence challenging the effectiveness of con-
sumer law and the achievement of a sustainable economy: The Apple and Samsung cases»,
Journal of European Consumer and Market Law, vol. VII, nim. 6, 2018, pp. 217 a221. La
cita pertenece a la pagina 218.

88 SoTo PINEDA: ob. cit. pp. 235 a 267 —a lo largo de las paginas, el autor desarrolla
el espiritu del citado trabajo en torno a esta idea—.

89 MAGGIOLINO, MARIATERESA: ob. cit. p. 406.

9  ISLER SOTO, ERIKA MARLENE: ob. cit. p. 44.
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En dltima instancia, la AGCM considera que es obligacién del
fabricante respetar el derecho de la informacién de los consumido-
res (que incardina en el articulo 22 del Codice del Consumo italia-
no?!), en el sentido de que deberia informar «adecuadamente a los
consumidores sobre algunas caracteristicas esenciales de las bate-
rias de litio, como su duracién media y factores de deterioro, ni
sobre los procedimientos correctos para mantener, verificar y susti-
tuir las baterias con el fin de preservar la plena funcionalidad de los
dispositivos». De cara a futuros desarrollos, parece claro que la
proteccion frente a la obsolescencia programada o provocada, tiene
dos vertientes que enraizan en dos principios distintos: de un lado,
el derecho a la informacién propio del derecho de consumo; y del
otro, una mejora en cuanto a disefio para facilitar las reparaciones
(empezando con el Reglamento (UE) 2023/1542), que redunda en
la proteccidn de los legitimos intereses econdmicos de los consu-
midores, y también en clave de sostenibilidad, reduccién de resi-
duos electrénicos y derecho al medioambiente.

IV.5. DIRECTION GENERALE DE LA CONCURRENCE,
DE LA CONSOMMATION ET DE LA REPRESSION
DES FRAUDES (FRANCIA): MULTA A APPLE POR
10S 102.1Y 11.2

En 2020, la Direction Générale de la Concurrence, de la Con-
sommation et de la Répression des Fraudes (DGCCRF) de Francia
alcanzo un acuerdo®? (25 millones de euros de multa) en el expe-
diente sancionador abierto a Apple en enero de 2018 por causar
ralentizaciones en los teléfonos mdviles iPhone 6, SE y 7 con la
actualizacion i0S (10.2.1 y 11.2), lanzada en 2017. De acuerdo
con las afirmaciones del citado organismo:

El caso fue remitido a la DGCCRF el 5 de enero de 2018 por la
Fiscalia de Paris para investigar la denuncia de una asociacién
contra Apple. La DGCCREF constat6 que los propietarios de iPho-
ne no habian sido informados de que las actualizaciones del siste-

91 De todos los apartados que contiene el articulo 22, posiblemente la conducta des-
crita deba clasificarse bajo las premisas del apartado 1.° (traduccién obtenida de DeepL):
«Se considerara engafiosa toda practica comercial que, en su contexto factico, teniendo en
cuenta todas sus caracteristicas y circunstancias y las limitaciones del medio de comunica-
cién utilizado, omita informacion sustancial que el consumidor medio necesita en ese con-
texto para tomar una decisién sobre una transaccion con el debido conocimiento de causa
y, por consiguiente, haga o pueda hacer que el consumidor medio tome una decisién sobre
una transaccién que de otro modo no hubiera tomado.»

92 https://www.economie.gouv.fr/files/files/directions_services/dgccrf/presse/com-
munique/2020/CP-Ralentissement-fonctionnement-iPhone200207.pdf
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ma operativo iOS (10.2.1 y 11.2) que estaban instalando podian
ralentizar el funcionamiento de su dispositivo. Estas actualizacio-
nes, lanzadas durante 2017, incluian una funcién de gestion diné-
mica de la energia que, en determinadas condiciones y en particu-
lar cuando las baterias eran antiguas, podia ralentizar el
funcionamiento de los modelos iPhone 6, SE y 7. Al no poder vol-
ver a la version anterior del sistema operativo, muchos consumi-
dores se habrian visto obligados a cambiar las baterias o incluso a
comprar un teléfono nuevo.

En 2019, la Direcciéon Nacional de Investigacién de la
DGCCRF remiti6 las conclusiones de sus investigaciones a la
Fiscalia de Paris, al considerar que esta falta de informacién a los
consumidores constituia una practica comercial engafiosa por
omisién. Con el acuerdo del fiscal, se ofrecié a Apple, que acep-
t6, una resolucidn que incluia el pago de 25 millones de euros y la
publicacién de un comunicado de prensa en su sitio web durante
un mes.

Obsérvese que la obsolescencia programada llegé a ser consi-
derada delito penado con hasta dos afios de prisiéon y multas de
300.000 euros, incrementables al 5% del volumen de negocio
promedio anual de los tres ultimos ejercicios econdmicos, tras la
aprobacion de la Loi n° 2015-992, du 17 aoiit 2015 relative a la
transition énergétique pour la croissance verte®3, de acuerdo con
su antiguo articulo 99. Dicho precepto modificé el Code de la
Consommation, en el sentido de afiadir al Capitulo III del Titulo I
del Libro II una nueva seccién 2 bis, cuyo contenido mds intere-
sante a efectos de esta exposicion es la definicion legal que reco-
gia: «La obsolescencia programada se define por todas las técni-
cas mediante las cuales un comercializador tiene como objetivo
reducir deliberadamente la vida ttil de un producto para aumen-
tar la tasa de reemplazo» 4. Sin embargo, esta norma fue deroga-
da en 2016 por la Ordonnance n° 2016-301 du 14 mars 2016
relative a la partie législative du code de la consommation, como
parte de una reestructuracion legislativa amplia. La obsolescencia
programada qued6 finalmente recogida en el Libro IV («Confor-
midad y seguridad de productos y servicios) como una «practica
fraudulenta» (Titulo IV, «Fraudes», capitulo Gnico: «Engafios») y

93 Loi n® 2015-992 du 17 aoiit 2015 relative a la transition énergétique pour la
croissance verte, publicada en el Journal Officiel de la République Frangaise nim. 0189
de 18 agosto 2015, p. 14263, texto nim. 1.

94 Extracto original del articulo en francés: «L.’obsolescence programmée se définit
par I’ensemble des techniques par lesquelles un metteur sur le marché vise a réduire déli-
bérément la durée de vie d’un produit pour en augmenter le taux de remplacement».
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definida en el articulo L213-4-1 del Cédigo de Consumo francés
del modo siguiente:

«Estd prohibida la practica de la obsolescencia programada,
que se define por el uso de técnicas mediante las cuales la persona
responsable de comercializar un producto pretende reducir delibe-
radamente su vida util para aumentar la tasa de reemplazo.» %

Este es el quid de la cuestion que estamos apuntando en estas
paginas. Estas actualizaciones, que causan como efecto una merma
de funcionalidades, son irreversibles por mor de licencias o de otro
tipo de condiciones generales de la contratacion, de forma absolu-
tamente artificial, en perjuicio de los consumidores. En efecto, no
solo ven mermado el valor y la utilidad de su bien, sino que ade-
mds, por la via de la fuerza tanto tecnoldgica como contractual, se
les impide ejercitar un retorno al sistema operativo anterior; o, si se
prefiere, un derecho de desistimiento, de tal forma que pudieran
recuperar con ello la funcionalidad original del aparato.

V. LA OBSOLESCENCIA PROVOCADA O FORZADA.
BIENES CON ELEMENTOS DIGITALES QUE DEVIE-
NEN NO CONFORMES POR RAZON DE UNA
ACTUALIZACION INSTADA POR EL FABRICANTE
DEL BIEN

V.1 SUPUESTO DE HECHO BASICO: QUE SE ENTIENDE
POR OBSOLESCENCIA PROVOCADA O FORZADA Y
CUANDO NOS ENCONTRAMOS ANTE ELLA

Mientras que la obsolescencia programada tradicional estd con-
cebida para limitar la extensién de la vida util de un producto, el
fenémeno al que aqui hacemos referencia es distinto. Podriamos
definir la obsolescencia provocada o forzada como la falta de con-
formidad de un bien, sobrevenida ante una actuacidn directa del
fabricante y promovida a su propia instancia: la instalacién de una
actualizacién que genera un menoscabo en la utilidad o el rendi-
miento de un bien con elementos digitales [entendiendo como tales
los que define? el articulo 2.5.b) de la DCCVB 2019/771 y articu-

9  Extracto original del articulo en francés: «Est interdite la pratique de 1’obsoles-
cence programmée qui se définit par le recours a des techniques par lesquelles le respon-
sable de la mise sur le marché d’un produit vise a en réduire délibérément la durée de vie
pour en augmenter le taux de remplacement».

9%  «Todo objeto mueble tangible que incorpore contenidos o servicios digitales o
esté interconectado con ellos de tal modo que la ausencia de dichos contenidos o servicios
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lo 59 bis 1.a) de nuestra vigente LGDCU] que, antes de la actuali-
zacion, si era conforme a contrato y presentaba su rendimiento y
prestaciones con normalidad. En palabras llanas: el efecto nocivo
que una actualizacidn causa en un bien con elementos digitales,
perjudicando sus cualidades o rendimiento. Por ejemplo, ante dos
ejemplares de un bien (un teléfono movil, una television inteligen-
te, una tablet), ambos de idéntica serie, gama y modelo, el que si se
actualiza presenta peor rendimiento que el no actualizado.

A la vista de los casos expuestos en el epigrafe anterior, la defi-
nicion propuesta seria aplicable a todos ellos y, a futuro, su regula-
cién permitiria evitar que volvieran a reproducirse actuaciones
similares. Una vez sentado lo anterior, cabria preguntarse qué
medidas pueden instarse para evitar tales situaciones.

V.2 POSIBLES REMEDIOS A TRAVES DEL DERECHO
DE DESISTIMIENTO: «DERECHO AL REGRESO A LA
VERSION ANTERIOR» («RIGHT TO DOWNGRADE») Y
LA FALTA DE CONFORMIDAD SOBREVENIDA

Como ya se infiere de la lectura y se ha ido sugiriendo en dis-
tintos puntos, la solucién pasa por la adecuada ejecucion de dere-
chos que ya forman parte de nuestro acervo juridico, incluso a nivel
comunitario en la Unién Europea.

Con anterioridad, hemos planteado la posibilidad de que los
consumidores puedan ostentar un derecho al «downgrade» o, si se
prefiere, el «derecho al regreso a la version anterior». En esencia,
este derecho consiste en la posibilidad de que un consumidor, una
vez practicada la actualizacion, pueda desistir de la misma si esta
le causa una pérdida de rendimiento en su dispositivo. Esta medida
es muy proxima a un concepto bien conocido, como es el derecho
de desistimiento. Mediante su ejercicio en este contexto, se operan
notables beneficios en pos del interés general. Al evitar la obsoles-
cencia provocada, el consumidor puede continuar operando con su
dispositivo con total normalidad, evitando la sustitucién temprana
de un aparato que funcionaba correctamente. Esto redunda en una
mejor proteccion de sus legitimos intereses econémicos (consagra-
dos en los articulos 51.1 CE y 8.1.b LGDCU: «La proteccién de
sus legitimos intereses econémicos y sociales; en particular frente
a las practicas comerciales desleales y la inclusion de cldusulas
abusivas en los contratos»), y en una mayor proteccién del

digitales impedirfa que los bienes realizasen sus funciones (en lo sucesivo, «bienes con
elementos digitales»)».
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medioambiente (articulo 45 CE) al evitar el abandono de un dispo-
sitivo que si era realmente funcional y satisfacia las necesidades
del consumidor hasta que instal6 la actualizacion.

En concreto, el principal soporte legal que podemos encontrar
para el ejercicio de este «derecho al regreso a la version anterior»
se halla en el articulo 19 de la DCSCD 2019/770. Ast, en su aparta-
do 2.°, dispone:

«El consumidor tendréd derecho a resolver el contrato si la
modificacién afecta negativamente a su acceso a los contenidos o
servicios digitales o a su uso, salvo si dicho efecto negativo es
minimo. En tal caso, el consumidor tendra derecho a resolver el
contrato sin cargo alguno en un plazo de treinta dias a partir de la
recepcion de la informacidn o a partir del momento en que el
empresario modifique los contenidos o servicios digitales, si esto
ocurriera de forma posterior.»

Por ende, existe una norma que habilita la existencia de este
«derecho al regreso a la version anterior» o «right to downgrade»
para protegerse frente a la obsolescencia provocada. Simultanea-
mente, la regulacion del articulo 19 DCSCD no deja indefenso al
productor o fabricante. Asi, prevé en su apartado 4.° que este dere-
cho no pueda ejercitarse «si el empresario ha dado al consumidor
la posibilidad de mantener, sin costes adicionales, los contenidos o
servicios digitales sin la modificacién, y los contenidos o servicios
digitales siguen siendo conformes». En consecuencia, queda plas-
mado que el empresario dispone de alternativas en cuanto a su
planteamiento de las actualizaciones, y que no existe razén para
dejar indefenso al consumidor, al igual que la norma tampoco deja
indefenso al empresario, que puede protegerse aplicando esta
excepcion prevista en el articulo 19.4 DCSCD. En cualquier caso,
si la actualizacion afecta negativamente a la conformidad del pro-
ducto, el apartado 3.° reconoce la situacion de «falta de conformi-
dad», y a tal fin reenvia al régimen de puesta en conformidad de los
articulos 15 a 18 de la propia Directiva.

Para poder considerar que todo lo anterior permite justificar un
adecuado desarrollo, configuracién y aplicacion del «derecho al
regreso a la version anterior» o «right to downgrade», podemos
apoyarnos en los preceptos sefialados, pero es cierto que va mas
all4, supone un paso mas. Es una forma concreta de reaccion frente
la actualizacién, que aunque no aparezca descrita con precision en
el articulado de la DCSCD, parece compatible con su diccién y
espiritu. En el fondo, es una forma pura de restitutio in natura, que
se presenta como una opcién enormemente virtuosa: deshace por
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completo el mal causado por la actualizacién, y todo vuelve a su
situacion original.

El mayor problema interpretativo que esta tesis podria encon-
trar, es que su desarrollo se encuentra en sede de la Directi-
va 2019/770, de suministro de contenidos y servicios digitales;
mientras que el «bien con elementos digitales» (dispositivo
que sufre la obsolescencia provocada) debiera regularse por la
Directiva 2019/771, de contratos de compraventa de bienes, donde
no se ha recogido este planteamiento expresamente. Habida cuenta
la historia y tramitacion conjunta®’ de estas dos Directivas —podria-
mos decir, «hermanas»—, considero que existe espacio para una
interpretacion analdgica mutatis mutandis, pues ambas beben del
mismo espiritu, y la problemética es la misma, por lo que existe
sobrada «identidad de razén», y no parece incompatible con las
exigencias del articulo 3.3. A mayores, ambas Directivas se efec-
tuan constantes y abundantes reenvios reciprocos. En lo que aqui
interesa, la Directiva 2019/770 realiza referencias expresas a la
Directiva 2019/771 en sus Considerandos 20, 21 y 22. En el senti-
do contrario, la DCCVB invoca literalmente a la DCSCD en sus
Considerandos 13, 16, 71 y articulo 25. La piedra de toque que
abre la via a una interpretacién integral de ambas normas es el
Considerando 20 DCSCD, con un tenor meridiano: «La presente
Directiva y la Directiva (UE) 2019/771 del Parlamento Europeo y
del Consejo deben complementarse mutuamente». Lo mismo dice
exactamente el Considerando 13 de la DCCVB, sobre su otro par:
«La presente Directiva y la Directiva (UE) 2019/770 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo deben complementarse mutuamente».
Evidentemente, si tienen que «complementarse mutuamente», el
legislador comunitario estd previendo la existencia de un vaso
comunicante entre ellas. Todo ello contribuye a abonar la tesis ana-
16gica aqui sostenida, que responde al interés ultimo de ambas nor-
mas: la proteccién al consumidor®s.

_ 97 HipaLco CERezO: «Derecho digital en la Unién Europea: Techlaw y Mercado
Unico Digital en la década 2010-2020». Comares, Granada, 2020, pp. 165 a 174.

9%  Ibidem, paginas 174 y 175. A mayores, véase el articulo 1 de ambos cuerpos lega-
les, asi como los Considerandos 2.°, 3.%, 5.°, 6.° de la DCCVB, entre otros. De su Conside-
rando 9.%: «La necesidad de mantener normas coherentes sobre compraventa y garantias
para todos los canales de venta se confirmé en el control de adecuacion de la legislacion en
materia de proteccién de los consumidores y comercializacion publicado por la Comisién
el 29 de mayo de 2017, que también incluia a la Directiva 1999/44/CE». Por su parte, en la
DCSCD, Considerandos 8.°, 11.° — «Los consumidores gozarian de un alto nivel de protec-
cién y de un mayor bienestar gracias a la plena armonizacién de las principales normas» —,
16.°,45.°, 65.°, 70.° y 72.° —proteccién efectiva para el ejercicio de la resolucién contrac-
tual—, 79.°, 87.° —que invoca precisamente el articulo 38 CDFUE-; y los articulos 4, 9,
11.2,12a16 0 19.
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Nuestro legislador ha seguido una linea muy conservadora a la
hora de trasponer? a la norma nacional (LGDCU) los contenidos
de estas dos Directivas, pues se ha limitado a reproducir su texto en
gran medida, cuestion que, lejos de merecer critica alguna, quizas
pueda valorarse positivamente, en pos de cierta seguridad juridica
y de no generar mds bosque legislativo. Donde si merece alabanza
clara ha sido en la trasposicion de los plazos para manifestar faltas
de conformidad, de tal manera que nuestro actual articulo 120
LGDCU aumenta a tres afios el plazo de garantia, por encima de
los dos previstos en el articulo 10 DCCVB, como también observa
Agiiero Ortiz!%- Pero, en lo tocante a la obsolescencia forzada o el
«derecho al regreso a la version anterior», los argumentos son los
mismos, pues nuestros actuales articulos 126 y 126 bis presentan
una gran similitud a los textos comunitarios 9!, y reconducen a
equivalentes remedios —en nuestro caso, 115 bis d); y 115 ter!02—,
Al recoger ambas Directivas dentro de una dnica ley de consumo,
se logra, ademds, un componente de armonizacién que también
resulta positivo. Asi las cosas, la reunion de ambos textos dentro de
una misma norma (LGDCU), unido al hecho de que reproducen
con gran fidelidad los textos comunitarios originales, otorga una
apariencia sélida y monolitica.

Sin embargo, a la hora de aplicar nuestra LGDCU en Espafia
(o cualquier solucién nacional alcanzada en otros Estados como
fruto de la trasposicion), los operadores juridicos debemos acudir a
la fuente original de la que beben estos articulos a fin de evitar dis-
torsiones. Una visidon basada dnicamente en la LGDCU podria
resultar conveniente, pero también insuficiente, pues esta norma es
el destino natural de ambas Directivas en Espafia, y esto brinda una
perspectiva ya armonizada, que evita los problemas puntualizados
con anterioridad. Creo que este resultado es claramente positivo y

9% Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, de transposicion de directivas de la
Unién Europea en las materias de competencia, prevencion del blanqueo de capitales, enti-
dades de crédito, telecomunicaciones, medidas tributarias, prevencion y reparacion de
dafios medioambientales, desplazamiento de trabajadores en la prestacion de servicios
transnacionales y defensa de los consumidores. Publicado en el BOE nim. 101, de 28 de
abril de 2021.

100 AGUERO OrTIZ: «Nuevo régimen de garantias de los bienes consumo y otras
novedades introducidas por el RDLey 7/2021 en el TRLGDCU», Actualidad Civil,
nim. 11, 2021. La Ley 12387/2021.

101 LETE ACHIRICA: «Articulo 126. Modificacion de los contenidos o servicios digi-
tales»; y también «Articulo 126 bis. Resolucién del contrato por modificacién de los con-
tenidos o servicios digitales» en CAN1ZARES Laso (Dir.) y ZuMAQUERO GIL (Coord.):
«Comentarios al texto refundido de la Ley de consumidores y usuarios», tomo II, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2022, p. 1825.

102 Tyur FAUNDEZ: «El régimen de la falta de conformidad tras la reforma de la Ley
general para la defensa de los consumidores y usuarios por el Real Decreto Ley 7/2021,
de 27 de abril», La Ley Mercantil, nim. 83, 2021. La Ley 9716/2021.
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que es una solucion acorde al espiritu de las Directivas 9. Pero
esta solucién juridica no tiene por qué ser la misma adoptada en
otros paises, donde van a presentarse idénticos casos de «obsoles-
cencia provocada», habida cuenta que los mercados de dispositivos
con elementos digitales son de alcance plurinacional dentro de las
fronteras de la Unién Europea.

Asi, podriamos encontrarnos con soluciones diferentes para un
mismo problema, que terminarian por conducir a una cuestion
prejudicial ante el TJUE, al objeto de armonizar la respuesta del
ordenamiento comunitario. De ahi, la necesidad de efectuar una
interpretacion teleolégica que pasa, necesariamente, por el texto
de las Directivas, que requiere el ejercicio de interpretacién con-
junta explicado anteriormente. El objetivo final de todo ello, es
evitar la indeseable fragmentacion de soluciones y distintos trata-
mientos para un mismo problema dentro del Mercado Unico Digi-
tal. En definitiva, el objetivo de todo ello debe redundar en una
mayor durabilidad de los bienes, indispensable para lograr patro-
nes de consumo mads sostenibles y promover la sostenibilidad
(Considerando 32.° DCCVB) 194, Todo ello sin perjuicio de que los
dispositivos deban tener disponibilidad de piezas para la repara-
cién fisica de sus componentes, elemento también necesario en
términos de durabilidad y sostenibilidad, pero diferente al aqui
tratado, mds vinculado a la naturaleza puramente digital de las
actualizaciones 05,

V.3 UNA CONTRAPARTIDA ESENCIAL: EL PAPEL DE LAS
ACTUALIZACIONES COMO ELEMENTO CLAVE DE
CIBERSEGURIDAD

A pesar de las bondades que presenta el sistema de desistimien-
to o restitutio in natura propuesto, el regreso a versiones anteriores
de firmwares o sistemas operativos, que se presenta como un reme-
dio adecuado en términos de obsolescencia provocada, conlleva

103 REYES LOPEZ: «Manual de derecho privado de consumo», 3.* ed., La Ley, Las
Rozas, 2022. Version digital consultada La Ley 7409/2022.

104 Jdem.

105 AviLES GARCIA: «El nuevo derecho a la reparacion de bienes de consumo (...)»,
ob. cit.: «Para armonizarse deberian aprovecharse igualmente todos los plazos ahora reco-
gidos en los distintos Reglamentos comunitarios, para lo que habria que acometer una
distincion entre los distintos tipos de bienes o productos (tipificacién), de conformidad con
las indicaciones de la legislacién de la UE, al objeto de justificar la existencia de plazos
distintos (7, 8 y 10 aflos), con especial referencia a las piezas de repuesto electronicas y
eléctricas, asi como del acceso a todas aquellas actualizaciones del software y firmware
que sean precisas para la puesta al dia y mantenimiento de los bienes con elementos digi-
tales».
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una contrapartida notable en términos de ciberseguridad. El soft-
ware de bajo nivel es el que tiene mayor potencial para causar fal-
tas de conformidad notables que afecten a la funcionalidad del
bien, pues son el sustrato sobre el que se apoya el funcionamiento
bésico del dispositivo. Nos estamos refiriendo a los drivers o con-
troladores de hardware (procesadores, almacenamiento, conexio-
nes de red aldmbrica e inaldmbrica, tarjetas graficas o procesadores
de gréficos, etc.), firmwares y sistemas operativos

En el caso OtherOS de PlayStation 3 de 2010 antes expuesto, el
argumento de la compaiiia se basé en genéricas afirmaciones de
que la actualizacion otorgaria mayor seguridad, sin que quepa afir-
mar que los consumidores podian llegar a obtener un conocimiento
cierto de los pros, contras o frente a qué riesgos protegia tal actua-
lizacion: «La actualizacion 3.21 de firmware y la eliminacién de la
posibilidad de instalar otro sistema operativo asegurard que los
poseedores de PS3 puedan continuar accediendo a la gran gama de
entretenimiento y juegos que ofrece SCE y sus socios, gracias a
tener un sistema mucho mds seguro».

La cuestién no es en absoluto sencilla, pues ciertas actualiza-
ciones responden a medidas inaplazables de seguridad del disposi-
tivo, que, de no ser atendidas, desprotegen al mismo y, en dltima
instancia, al consumidor. Por ejemplo, piénsese en un fallo critico
como en los casos de Spectre y Meltdown %, sucedidos en procesa-
dores de Intel, AMD y ARM en el afio 2018. Se trata de dos vulne-
rabilidades de tipologia day zero!%7, es decir, que se encontraban en
el propio disefo del producto y no tenian solucién como tal, sin
comprometer otros aspectos del mismo. Como explican Abu-Gha-
zaleh, Ponomarev y Evtyushkin 198 Meltdown permitia saltarse la
jerarquia de permisos a las aplicaciones, es decir: procesos con pri-
vilegios bajos podian escalar y acceder a la memoria del kernel del
sistema operativo —nticleo esencial del mismo, puesto que controla
la memoria, los dispositivos periféricos y los procesos que se eje-
cutan en el procesador, y otorga acceso a los componentes de
hardware que conforman el dispositivo—, lo que le permitia espiar

106 https://hipertextual.com/2018/01/microsoft-rendimiento-spectre-meltdown, o
también, en procesadores de méviles: https://www.macworld.es/noticias/iphone/spectre-
desciende-el-rendimiento-de-los-iphone-6-un-40-424365/. Posteriormente se lanzaron
nuevos parches que seguian reduciendo el rendimiento de los procesadores, pero de mane-
ra mucho menos notable: https://www.adslzone.net/2018/02/12/meltdown-spectre-intel-
rendimiento-no-afectan/.

107 BILGE y TUDOR: «Before we knew it: an empirical study of zero-day attacks in
the real world», Proceedings of the 2012 ACM conference on Computer and communica-
tions security, 2012, pp. 833 a 844.

108 ABU-GHAZALEH, PONOMAREV y EVTYUSHKIN: «How the Spectre and Meltdown
hacks really worked», IEEE Spectrum (Institute of Electrical and Electronics Engineers),
vol. LVI, nim.3, 2019, pp. 42 a 49. https://doi.org/10.1109/MSPEC.2019.8651934
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lo que se estaba ejecutando en ese procesador, incluyendo aplica-
ciones y datos en la memoria. Por otro lado, Spectre era muy simi-
lar en este tltimo término, ya que permitia acceder a la memoria de
otras aplicaciones para robar esos datos.

La compafiia mds afectada fue Intel, pues, el parche necesario
para solventar el fallo de seguridad, implicaba una pérdida de velo-
cidad y de rendimiento para sus procesadores !9 —en realidad, las
cifras variaban segtn fabricante, arquitectura y sistema operativo—,
incluso muy modernos, lo que generaba automaticamente una falta
de conformidad —en este caso, de tipo subjetivo (articulo 115 bis
LGDCU), es decir, inadecuacion de las caracteristicas del producto
al contrato o a la publicidad—. De acuerdo con los remedios frente a
la falta de conformidad previstos en la DCSCD -articulo 14.1 y
14.4.d)— y nuestra LGDCU (articulos 117, 119 y 119 bis —impor-
tante en términos de proporcionalidad, pues el procesador seguira
siendo apto para la mayoria de los consumidores, simplemente ren-
dird como uno de gama inferior—), la reduccién proporcional del
precio seria la solucion adecuada, ante la perspectiva de que las
actualizaciones de seguridad son en este caso irrenunciables para el
consumidor, pero que le obligan a padecer un menoscabo en el ren-
dimiento de su producto.

Lo mads cercano a una solucién de compromiso, es la configura-
cion del apartado 7.° de la ya citada Resolucién del Parlamento
Europeo, de 25 de noviembre de 2020, «Hacia un mercado tnico
mds sostenible para las empresas y los consumidores»
(2020/2021(INT)). Teniendo en cuenta que es del afio 2020, apenas
un afio después de la promulgacién de la DCCVB, en dicho aparta-
do ya se conmina a la revisién de la misma en 2024 (es decir, este
afio), en los términos que aqui se estdn tratando, y como también
apunta BARBER CARCAMO 10 Por consiguiente, no cabe afirmar
que el legislador comunitario desconozca la existencia del proble-
ma. Para solventarlo, realiza la siguiente propuesta:

«(...) los productos con elementos digitales requieren especial
atencion y que en la revisién de la Directiva (UE) 2019/771 que se

109 Low: «Overview of meltdown and spectre patches and their impacts», WAMOS
2018 Fourth Wiesbaden Workshop on Advanced Microkernel Operating Systems, Rhein-
Main University of Applied Sciences, 2018, pp. 53 a 61. Disponible en: https://search.
iczhiku.com/paper/HSgRuDHiY vime CGEQ.pdf#page=55.

110 BARBER CARCAMO: «Garantias en las ventas de consumo y economia circular ;El
inicio de un nuevo paradigma?», Revista de Derecho Civil, vol. IX, nim. 2, 2022, pp. 141
a 186. En particular, paginas 159 y 173. Disponible en: https://www.nreg.es/ojs/index.php/
RDC/article/view/748
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llevard a cabo de aqui a 2024 deberan tenerse en cuenta los siguien-
tes elementos:

a) las actualizaciones correctoras —es decir, las actualizacio-
nes de seguridad y de conformidad— deberdn mantenerse durante
toda la vida ttil estimada del dispositivo, segiin la categoria de pro-
ductos;

b) las actualizaciones correctoras deberdn mantenerse sepa-
radas de las actualizaciones evolutivas, que habran de ser reversi-
bles, y ninguna actualizacién deberd reducir nunca el rendimiento
o la capacidad de respuesta del producto;

¢) el vendedor debera informar a los consumidores, en el
momento de la adquisicién, del periodo de tiempo durante el cual
cabe esperar que se faciliten actualizaciones de los programas
informaticos suministrados al comprar el producto, de manera que
sea compatible con la innovacién y la posible evolucién futura del
mercado, asi como de sus caracteristicas especificas e impacto en
el rendimiento del dispositivo, a fin de garantizar que los productos
conserven su conformidad y seguridad.

Aunque juridicamente resulta muy clara e interesante, desde un
punto de vista de arquitectura de software, la propuesta puede resul-
tar muy compleja de llevar a cabo. Es cierto que existen modelos de
actualizacién modulares !, pero introducen no solo dificultades de
ejecucion 12 sino nuevos riesgos en si mismos 13, ademés de que
ciertos parches frente a vulnerabilidades exigen la actualizacion
tanto en el servidor como en el cliente. En cualquier caso, un adecua-
do trdmite de informacién precontractual —articulo 60 LGDCU-,
junto a la posibilidad de volver a la version anterior, también satisfa-
ria esta necesidad, redundando en un empoderamiento del consumi-
dor para disponer de su dispositivo de acuerdo con sus gustos y pre-
ferencias. De esta manera, con todos los elementos en consideracion,
el consumidor debe tener la autonomia para decidir libremente si
actualizar o no, asi como para volver a la versién anterior si la nueva
actualizacion le ha causado un menoscabo a su dispositivo.

11 BAUWENS et al.: «Over-the-Air Software Updates in the Internet of Things: An
Overview of Key Principles,» IEEE Communications Magazine, vol. LVIII, nim. 2, 2020,
pp. 35 a 41. https://doi.org/10.1109/MCOM.001.1900125.

12 Hosek y CADAR: «Safe software updates via multi-version execution», 35th
International Conference on Software Engineering (ICSE), 2013, pp. 612 a 621. https://
doi.org/10.1109/ICSE.2013.6606607.

113 TAYLOR y MARTINOVIC: «To Update or Not to Update: Insights From a Two-Year
Study of Android App Evolution», Proceedings of the 2017 ACM on Asia Conference on

Computer and Communications Security, Association for Computing Machinery (New
York), 2017. https://doi.org/10.1145/3052973.3052990.
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VI. CONCLUSIONES

Si bien la obsolescencia programada es un tema que ya ha sido
tratado en la doctrina, se trata de una materia sobre la que no existe
una regulacién unificada, ni que aborde el fenémeno de forma inte-
gral. Su impacto negativo puede observarse desde la 6ptica del
derecho de los consumidores, del derecho de la competencia, y del
derecho al medioambiente, como causante de residuos dificil ges-
tién y procesamiento. Las actuales y futuras reformas que cabe
esperar a lo largo de la presente década, posiblemente se encuen-
tren presididas por el dnimo de dirigirnos hacia una economia mas
sostenible y a un mayor empoderamiento del consumidor, lo que,
implantado de forma proporcionada y adecuada, podria reputarse
como un progreso en pos del interés general, la solidaridad interge-
neracional, y la proteccion de los legitimos intereses econémicos
de los consumidores.

Sin embargo, el fendmeno al que aqui nos hemos referido es
una nueva manifestacion de aquella primigenia «obsolescencia
programada», mds sofisticada. Asi, la «obsolescencia provocada»
-0, incluso, «obsolescencia forzada» — se distingue de aquella en
que aqui el producto no pierde capacidades, propiedades, ni mues-
tra signos de agotamiento, desgaste o fatiga por el uso en si mismo;
sino que se produce una pérdida subita de rendimiento a conse-
cuencia de actualizaciones en el aparato. En otras palabras, la
obsolescencia viene provocada por una accién —en este caso, del
consumidor, instado por el fabricante—, consistente en actualizar o
tratar de mantener el producto al corriente de las dltimas versiones
de firmware, sistema operativo o version de software que provee —
incluso conmina a descargar e instalar— el propio fabricante!'4. En
ocasiones, es el propio fabricante quien opera motu proprio estas
actualizaciones. Como resultado de ellas, el producto, que hasta el
momento funcionaba dentro de pardmetros de conformidad, pierde
rendimiento o funcionalidades, generando este menoscabo al con-
sumidor que, de no haber sido actualizado, no hubiera padecido.

En la actualidad, se impide por via contractual y técnica reali-
zar la operacién denominada como «downgrade», consistente en
volver a un firmware o version del sistema operativo anterior, y que

114 Junto a este concepto, debe traerse a colacién el de «retrocompatibilidad» o
«backwards compatibility», que permite a dispositivos actualizados continuar interactuan-
do con versiones antiguas. El desarrollo informético y tecnolégico en ocasiones puede con-
llevar que, necesariamente, para implementar determinadas funcionalidades clave, deban
dejarse atrds dispositivos que ya tienen un tiempo en el mercado. Existirdn razones de
indole econémica (los aparatos antiguos sean una minoria y no supongan un incentivo eco-
némico), pero en no pocas ocasiones también existen razones de indole puramente técnica.
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en realidad podria articularse con sencillez a través de un simple
mecanismo de «restauracion del sistema». Una vez actualizado el
terminal, el resultado deviene irreversible, sin que exista un obsta-
culo tecnolégico real, pues escasos minutos antes, si funcionaba
correctamente. Tal impedimento se debe inicamente a limitaciones
impuestas por el fabricante o creador —incluso, con artificios fisi-
cos como los efuses!13, fusibles electronicos instalados para dejar
una marca fisica indeleble del firmware usado y no poder volver
atrds, implantados por Nintendo en su consola Switch 16—, Consi-
deramos que existen ya en la actualidad instrumentos juridicos que
permiten enarbolar la existencia del «derecho al regreso a la ver-
sién anterior» de un sistema operativo o firmware, si una actualiza-
cién ha causado una falta de conformidad sobrevenida —en forma
de pérdida de rendimiento o funcionalidad—, es decir, «obsolescen-
cia provocada».

A la vista de los casos histdricos que adveran la existencia de
estas précticas, reputables como contrarias a derecho, asi como las
medidas reconocidas por la DCSCD y la propuesta de la Resolu-
cién del Parlamento Europeo, de 25 de noviembre de 2020, «Hacia
un mercado tnico méas sostenible para las empresas y los consumi-
dores» (2020/2021(INI)), podemos afirmar que nos encontramos
ante una casuistica conocida para el legislador. Sin embargo, no
existen medidas que incentiven su aplicacién!!’, y los consumido-
res no desean verse inmersos en largos y costosos procesos judicia-
les ineficientes tanto econdmicamente —el procedimiento puede ser
mas costoso que el propio objeto— como para su propdsito mismo
—el arreglo o medida de puesta en conformidad llegaria tras sopor-
tar un largo proceso judicial-. Los casos mds medidticos son ante-
riores a la introduccién de las Directivas 2019/770 y 2019/771,
pero esta clase de situaciones pueden volver a producirse en el
futuro. De ser asi, la invocacion de los preceptos citados a lo largo
de este trabajo, puede conducir a una interpretacién como la aqui
propuesta, cuando exista un caso de suficiente entidad como para
llegar a los tribunales. En ese momento, seria especialmente intere-
sante que se produjese una cuestion prejudicial, que permitiese al
Tribunal de Justicia de la Unién Europea conocer del asunto y
obtener un pronunciamiento al respecto, habida cuenta que ha sido
la literatura comunitaria la que ha propuesto las soluciones aqui

115 Para una descripcion técnica y préctica, véase el documento de trabajo elaborado
por un importante fabricante de este tipo de componentes, Texas Instruments: http://www.
ti.com/lit/an/slva862a/slva862a.pdf

116 KOUTROUMPOUCHOS, NTANTOGIAN y XENAKIS: «Building trust for smart con-
nected devices: The challenges and pitfalls of TrustZone», Sensors, vol. XXI, nim.2, 2021,
pp. 1 a 46. https://doi.org/10.3390/s21020520. En particular, paginas 9, 10 y 23.

117 BARBER CARCAMO: ob. cit., pdgina 153.
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tratadas. En dltima instancia, podria aventurarse que existe un
soporte normativo suficiente para frente a esta nueva modalidad de
«obsolescencia provocada», a través del «derecho al regreso a la
versidn anterior» —«right to downgrade» en lengua inglesa— de fir-
mwares y sistemas operativos, de forma sencilla y asequible para
los consumidores.
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Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad
efectiva de las personas trans y para la garantia de
los derechos de las personas LGTBI, a debate:
(Qué aporta, ;qué cambia, ;qué regula y qué
protege? Sus luces, sus sombras”
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RESUMEN

Este trabajo analiza los aspectos mds relevantes introducidos por la
Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las perso-
nas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI. Cons-
tituyen sus serias de identidad la despatologizacion de la transexualidad, la
autodeterminacion del género dentro del binarismo (masculino/femenino),
el reconocimiento del derecho al cambio de sexo de las personas menores
de edad, asi como la proteccion de los derechos de las personas intersexua-
les y la prohibicion de las terapias de conversion. Se analizan igualmente
los efectos de la ley en materia de filiacion.
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Law 4/2023, of february 28, for the real and

effective equality of trans persons and for the

guarantee of rigths of LGTBI people under

debate: What does it contribute, what does

it change, what does it regulate and what does it
protect? Its lights, its shadows

ABSTRACT

This paper examines the most relevant aspects introduced
by Law 4/2023, of 28 February, for the real and effective
equality of trans people and for the guarantee of the rights of
LGTBI people. Its hallmarks are the depathologisation of
trans-sexuality, the self-determination of gender within the
binarism (male/female), the recognition of the right to sex
change for children, as well as the protection of the rights of
intersex people and the prohibition of conversion therapies.
The effects of the law on filiation are also analysed, as well as
the importance of other measures included in the law in its
pretension to be a Integral Law.

KEYWORDS

Gender identity, depathologisation of trans-sexuality, gen-
der self-determination, consent, trans persons, intersex persons,
real and effective equality of LGTBI persons.

SUMARIO: I. Introduccién.—II. Antecedentes. 1. Evolucién del trata-
miento de la transexualidad. 2. De las Proposiciones de Ley —2017
a 2021- al Anteproyecto de Ley Trans de junio de 2021.-III. Conte-
nido de la Ley 4/2023. Los cambios esenciales en relacién con la
regulacién anterior. 1. Tratamiento de la transexualidad. 1.1. Des-
patologizacién, derecho a la autodeterminacién de género.
1.2. Reconocimiento de derecho a la autodeterminaciéon de género
de las personas menores de edad. 1.2.1. Legitimacién y consenti-
miento para el cambio registral del sexo. 1.2.2. Consentimiento de
los menores para el cambio fisico de sexo. El consentimiento infor-
mado. 1.3. Procedimiento para la rectificacion del sexo. 1.3.1. Pro-
cedimiento judicial previo de autorizacidn de rectificacidn registral
del sexo de menores entre 12 y 14 afios. 1.3.2. Procedimiento regis-
tral extrajudicial. 1.3.3. Reversibilidad de la rectificacién de la
mencion registral relativa al sexo y sus consecuencias. 1.4. Efectos

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. II (abril-junio), pp. 667-770



Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad efectiva... 669

de la rectificacion registral del sexo de las personas. 1.4.1. Efectos
y consecuencias directas. 1.4.2. Los efectos y consecuencias indi-
rectas: Adecuacién de la Documentacién. 2. Proteccién de las per-
sonas intersexuales. la prohibicién de las terapias de conversién.
2.1. Intersexualidad. Politicas publicas en el ambito de la salud y
medidas de proteccion en situaciones especiales (arts. 19 y 74 LT).
2.2. Prohibicién de las terapias de conversion.—IV. El derecho a la
identidad de género en otros ordenamientos juridicos. 1. El derecho
a la autodeterminacion del género en Argentina. 2. El derecho a la
autodeterminacién del género en Chile. 3. Las legislaciones de
Dinamarca, Malta y Portugal como ejemplos europeos.—V. Las
modificaciones que introduce la Ley 4/2023 en materia de filiacion.
1. Modificaciones en el Cédigo Civil en materia de filiaciéon (DF1).
2. Modificaciones en la LRC (DF11). 3. La filiacion derivada del
uso de TRHA. Ausencia de modificacién de la LTRHA.-
VI. Reflexiones finales.—Bibliografia.

I. INTRODUCCION

El jueves, 16 de febrero de 2023, el Pleno del Congreso de los
Diputados aprob¢ definitivamente la denominada «Ley Trans» en
adelante, LT)!, después de un proceso largo que legislativamente
comenz6 con la presentacion, el 29 de junio de 2022, del «Proyecto
de Ley para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para
la garantia de los derechos de las personas LGTBI»2 pero que de
hecho habia comenzado muchisimo tiempo antes de la mano de
numerosas Proposiciones de Ley y propuestas legislativas destina-
das a dar regulacion de una manera integral al reconocimiento del
derecho al cambio de sexo en el Registro, despatologizando la tran-
sexualidad, legalizando el derecho de autodeterminacién del sexo
sentido y vivido y excluyendo la exigencia de cualquier tratamien-
to médico o cambio fisico vinculado al proceso. La Ley 4/2023, de
28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans
y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI fue publi-
cada en el BOE de 1 de marzo de 2023 y entr6 en vigor el 2 de
marzo.

Son muchas las criticas que se han vertido sobre la Ley, no solo
en cuanto a su contenido y al alcance de su regulacion sino también

1121/000113 Proyecto de Ley para la igualdad real y efectiva de las personas trans
y para la garantia de los derechos de las personas LGTB-BOCG 22 de febrero de 2023,
nim. 113-8-.

2 BOCG 12 de septiembre de 2022, num.113-1.
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en cuanto a la forma y las imprecisiones atribuidas a la redaccion y
formulacion técnica de la misma. Al debate, como veremos, se han
incorporado argumentos presentados de la mano del movimiento
feminista por entender que con la autodeterminacién del género la
posibilidad del cambio de sexo por la mera declaracion de voluntad,
sin exigencia alguna de transformacion fisica de las personas, se
estd propugnado «el borrado de las mujeres» y la pérdida de dere-
chos en el dmbito de la igualdad entre hombres y mujeres o la pro-
teccion de los derechos de la mujer ante la violencia de género.
Igualmente se argumenta que con esta regulacién las posibilidades
de fraude en el reconocimiento de derechos son mucho mayores.
Intenso ha sido el debate a nivel social, doctrinal e incluso jurispru-
dencial sobre la posible vulneracion de los derechos de las mujeres
en el dmbito deportivo, entre otros, como consecuencia de la parti-
cipacion de las mujeres trans o intersexuales en las competiciones
deportivas3.

En el mes de junio de 2023 se presentd ante el Tribunal Consti-
tucional Recurso de Inconstitucionalidad promovido por més de
cincuenta diputados del Grupo Parlamentario del PP, contra deter-
minados preceptos de la Ley (en concreto contra los articulos 19.2;
43, apartados 1y 2; 44, apartados 3 y 9; 47, primer parrafo; y 79,

3 Sobre ello tuve ocasién de pronunciarme en el VIII Seminario de Derecho Depor-
tivo -UAM- sobre «Mujer y Deporte», organizado por el Grupo de Investigacién UAM:
«Paz y Derechos Humanos: Proteccién Internacional», en 2020, donde hablé sobre «Inter-
sexualidad y transexualidad y deporte» y puse de manifiesto las constantes vulneraciones
de derechos sufridos desde hace mas de seis décadas por las deportistas trans o intersexua-
les, sometidas en las competiciones a pruebas de feminidad y a la prohibicién de participa-
cién o descalificacion de quienes no pasaban los filtros de las despreciables pruebas utili-
zadas para acreditar la condicion de mujer o finalmente los niveles de testosterona exigidos.
Igualmente, tuve ocasién de analizar la evolucién del proceso seguido contra la resolucién
adoptada por el Tribunal de Arbitraje Deportivo de 1 de mayo de 2019 contra Caster
Semenya, por el que se obligé a la atleta, que padece hiperandrogenia, a reducir sus niveles
de testosterona para participar en competiciones deportivas femeninas y que ha culminado
con la sentencia del TEDH de 11 de julio de 2023 en el caso n. 10934/21, Affaire Semenya
c. Suiza, en la que se condena al Estado suizo por violacién de los articulos 14 (prohibicién
de discriminacién) en relacion con el articulo 8 (derecho de respeto a la vida privada) del
CEDH, al considerar discriminatorio contra la atleta el hecho de obligarle por el Regla-
mento citado a reducir sus niveles de testosterona para participar en las competiciones
femeninas. Vid. «En defensa de la visibilidad de la intersexualidad y del reconocimiento de
los derechos a la identidad e integridad de las personas intersexuales en todos los dmbi-
tos». Generacion de Orgullo. Revista editada por COGAM, Madrid, 2020. pp. 32-35.
Sobre el tratamiento del derecho a la identidad de género, el debate sobre la distincién
entre sexo y género y la valoracion de la actual regulacién de la transexualidad y el derecho
a la autodeterminacion del género «sentido» creo imprescindible la lectura de «El laberinto
del género. Sexo. Identidad y Feminismo» (2021) Alianza Editorial, de DE Lora DEL
Toro. El autor analizaba entonces el Anteproyecto de Ley Trans, las consecuencias de la
autodeterminacion de género en diferentes ambitos de nuestra realidad social, entre ellos el
relacionado con la determinacion de la filiacién de los hijos de las personas trans que es
objeto de tratamiento en la Ley 4/2023 y se analiza en el presente trabajo como una de las
cuestiones que no han sido abordadas, desde mi punto de vista, con el rigor juridico nece-
sario.
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apartados 3 b), 4 e) y 4 f), de la Ley 4/2023). El recurso fue admiti-
do a trdmite por el Pleno del TC, por providencia de 20 de junio
de 2023 (recurso de inconstitucionalidad 3679-2023) publicada
el 28 de junio de 20234. Como era previsible, algunos de los precep-
tos sobre los que recae el recurso, forman parte de lo considerado
como esencial del texto y esencial de la critica contra el mismo: la
autodeterminacidn, despatologizacion y legitimacion para instar la
rectificacion registral. Habrd que esperar, obviamente, a la decision
del TC para completar esta valoracion y el alcance que sobre el
texto legal tengas.

A salvo, obviamente, de lo que resuelva el TC, en este trabajo se
hace un analisis del contenido de la LT, haciendo una valoracion
comparativa con la Ley 3/2007, de 15 de marzo reguladora de la
rectificacion registral de la mencion relativa al sexo de las personas®
que regul6 los requisitos necesarios para acceder al cambio de sexo
en el Registro Civil cuando dicha inscripcion no se correspondiera
con la verdadera identidad de género sentida. Y tal y como se pre-
senta en el titulo del trabajo, la esencia de este serd analizar qué
cambia, qué aporta y qué protege la nueva y polémica ley, compa-
randola con el texto anterior y realizando al mismo tiempo una
valoracién de sus luces y sombras.

Dentro de tal andlisis es obligado referirnos al procedimiento
establecido legalmente para la rectificacion registral del sexo de las
personas, atendiendo no solo a las modificaciones incorporadas en
la LRC y LIV, que prevén el cauce registral y procesal exigido en
aquellos casos en los que se requiera la intervencion judicial. Ello se

4 BOE num. 153 de 28 de junio de 2023.

5 Atendiendo a los preceptos que se invocan como inconstitucionales, podria hablarse
de dos bloques de inconstitucionalidad diferentes. El primero, relativo a las normas que afec-
tan a aspectos «sustantivos» de la regulacién: a) la prohibicion de las terapias de modifica-
cién genital de menores de 12 afios (intersexuales) —art. 19.2—; b) la legitimacion de los
menores de edad (de 16 a 18 y menores de 16 afios) para solicitar la rectificacion registral de
su sexo —art. 43 1 y 2—; c) el procedimiento para la rectificacion registral de la mencion rela-
tiva al sexo, desgajado de la exigencia condicionante de exhibicién de informe médico o
psicoldégico alguno —art. 44 3 y 9—, d) reversibilidad de la rectificacion —art. 47—.

El otro que afecta al articulo 79, apartados 3 b), 4 e) y 4 f), se refiere al sistema de
infracciones y sanciones, incluidas en el Titulo IV de la Ley. El precepto y apartados invo-
cados regulan las infracciones graves o muy graves y en concreto de las relativas a: * La
realizacion de actos o la imposicién de disposiciones o cldusulas en los negocios juridicos
que supongan, directa o indirectamente, un trato menos favorable a la persona por razén de
su orientacion o identidad sexual, expresion de género o caracteristicas sexuales en rela-
cién con otra persona que se encuentre en situacién analoga o comparable. (grave); * La
elaboracion, utilizacién o difusion en centros educativos de libros de texto y materiales
didacticos que presenten a las personas como superiores o inferiores en dignidad humana
en funcién de su orientacién e identidad sexual, expresion de género o caracteristicas
sexuales. ** La convocatoria de espectdculos publicos o actividades recreativas que tengan
como objeto la incitacién a realizar conductas tipificadas como graves o muy graves en el
presente Titulo.

6 BOE ndm. 65, de 16 de marzo de 2007.
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complementa con la imprescindible remision a la Instruccion de 26
de mayo de 2023, de la Direccidon General de Seguridad Juridica y
Fe Publica, sobre la rectificacion registral de la mencion relativa al
sexo regulada en la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad
real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los dere-
chos de las personas LGTBI.”

Pese a las numerosas criticas de la reforma, el derecho a la auto-
determinacion del género ya fue recogido en los histdricos Princi-
pios de Yogyakarta de 2007, «sobre la aplicacion de la legislacion
internacional de derechos humanos en relacion con la orientacién
sexual y la identidad de género»?® y se encuentra arropado bajo el
articulo 8 del CEDH conforme a una cuantiosa jurisprudencia del
THDE, desde la STEDH del Caso L. contra Lituania. (11 de sep-
tiembre de 2007) TEDH\2007\56 hasta el mas reciente, Caso P. H
contra Bulgaria. S. de 27 septiembre de 2022 (TEDH/ 2022/131).
Igualmente, en el seno de la CIDH se reconoce expresamente el
derecho a la identidad de género sentida conforme a la opinién con-
sultiva OC-24 adoptada por la Corte el 24 de noviembre de 2017°.

Por otro lado, la mayoria de las Comunidades Auténomas
(CCAA) han aprobado en los dltimos afios, leyes de identidad de
género o en defensa de los derechos de las personas LGTBI, en las
que, en algunos casos se reconoce el derecho a la autodetermina-
cion del género en el &mbito administrativo de sus competencias,
ampliando y reconociendo tales derechos en relacién con los meno-
res de edad, creando una situacién compleja y de dificil encaje con
la normativa estatal anterior existente al permitir la incorporacién
del sexo o género «sentido» en registros administrativos, académi-
cos o sanitarios, al margen de los datos incorporados al Registro

7 BOE nim. 132, de 3 de junio de 2023

8 Se puede consultar su contenido en: https://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/
rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=48244e9f2

Estos principios, sin ser vinculantes para los estados, constituyen un referente al reco-
ger una serie de principios sobre cémo han de ser abordados los derechos humanos de las
personas sin discriminacién por cuestiones de orientacion sexual e identidad de género.
Estos principios fueron desarrollados por un grupo de expertos de diferentes paises y de
distinta formacién que tuvo su arranque en un seminario internacional celebrado en
Yogyakarta en noviembre de 2006. Para un mayor estudio de su contenido vid su desarro-
llo en sendos trabajos que sirvieron de base incipiente a mis investigaciones posteriores
sobre la materia. (BENAVENTE MOREDA, RGDC 17 (2013), pp. 1-75; Id. AFDUAM
17(2013), pp. 105 a 144); 1d., RIUAM. 2018 (38), pp. 273-316).

9 La Opinién Consultiva titulada «Identidad de género, e igualdad y no discrimina-
cién a parejas del mismo sexo», fue emitida en respuesta a una solicitud presentada por el
Estado de Costa Rica que buscaba responder a cinco preguntas en torno a dos temas rela-
cionados con derechos de las personas LGTBI. El primero de ellos versa sobre el recono-
cimiento del derecho a la identidad de género y en particular sobre los procedimientos para
tramitar las solicitudes de cambio de nombre debido a la identidad de género. El segundo
tema se refiere a los derechos patrimoniales de las parejas constituidas por personas del
mismo sexo. (https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf)
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Civil como sistema de identificacion tinico y comun de todos los
espafioles. Aunque actualmente algunas Comunidades, como la de
Madrid en 2023, hayan modificado su legislacion restringiendo
derechos en este aspecto reconocidos desde 2016.

El derecho a la identidad de género es igualmente abordado en
otros ordenamientos de nuestro entorno, tanto europeo como del
resto del mundo (como es el caso del derecho argentino o chileno,
dentro de Latinoamérica o Irlanda, Malta, Dinamarca o Portugal, en
Europa). En ellos se han incorporado Leyes especificas de Identi-
dad de Género en las que se establece el derecho a la autodetermi-
nacion del género sentido, incluyendo a los menores de edad tam-
bién, lo que se visualiza claramente como una nueva vertiente de la
entrada de la autonomia de la voluntad en campos del derecho hasta
ahora impensables. No es una novedad por tanto la forma en que se
aborda el cambio de sexo por el legislador espaifiol, aunque no sea
una alternativa muy extendida en otros ordenamientos.

Es necesario aludir en este trabajo, atin de forma muy concisa,
a la evolucion del tratamiento de la transexualidad en nuestro orde-
namiento juridico, asi como la reforma que se produce en relacién
con la filiacién que es nuevamente maltratada por el legislador que
no termina de afrontar una reforma uniforme sobre la materia.

II. ANTECEDENTES

1. EVOLUCION DEL TRATAMIENTO DE LA TRANSEXUA-
LIDAD

Aunque he dedicado en otros trabajos una parte importante al
andlisis de la evolucién del tratamiento de la transexualidad y del
reconocimiento de los derechos de las personas LGTBI 19 considero
adecuado exponerlos brevemente para tratar de entender cémo se ha
llegado a la regulacién actual.

No se trata de hacer aqui un anélisis histérico cronoldgico de
periodos de tiempo definidos. Se trata de reflejar los hitos que se
han producido, bajo una misma legislacién (CC o LRC de 1957 sin
alteraciones en su articulado).

Por lo que se refiere al tratamiento de la Transexualidad, convie-
ne recordar que dentro del ordenamiento espaiiol hemos pasado por
diferentes fases, fruto de la evolucion social y jurisprudencial, basi-
camente y, consecuencia de la progresiva subsuncion de los supues-

10 BENAVENTE MOREDA, RGDC 17 (2013); ID. AFDUAM 17(2013); RIUAM. 2018 (38)
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tos de transexualidad y su proteccién dentro del derecho al libre
desarrollo de la personalidad y como manifestacion del derecho de
cada individuo a definir su propia identidad.

Inicialmente, al amparo de la LRC de 1957, tan solo era posible
la modificacién registral del sexo de las personas en los supuestos
de los llamados «estados intersexuales», considerados conforme a
la interpretacién que la jurisprudencia habia venido realizando de
los arts. 93.3 LRC de 1957 y 294 RRC de 1958 como de «discor-
dancia originaria» entre el sexo inscrito y el real, lo que permitia la
rectificacion registral del sexo de la persona por via del expediente
gubernativo y con apoyo en la existencia de un error («indicacién
equivocada del sexo»), debiendo recurrirse en todo caso al procedi-
miento judicial correspondiente por tratarse de supuestos en que
lejos de existir un error en la inscripcién se produciria una contra-
diccién con el sexo inscrito (art. 92 LRC).

Sin embargo, aun vigente la misma legislacion, a partir de cier-
tas decisiones del TS y de la DGRN(a finales de la década de los
ochenta y comienzo de los noventa), se comienza a admitir el cam-
bio de sexo a efectos registrales, tras la correspondiente cirugia de
reasignacion, pero sin considerar que tal modificacion se producia a
efectos cromosémicos y biolégicos, con la consiguiente falta de
capacidad para el ejercicio de todos los derechos que derivarian del
sexo reasignado, entre ellos, el de contraer matrimonio con perso-
nas del sexo contrario.

Las decisiones en las que se permitia el cambio de sexo se apo-
yaban basicamente en la necesidad de proteger «el derecho al libre
desarrollo de la personalidad» previsto en el articulo 10 CE, asi
como en la incipiente invocacién, entonces, de los articulos 8 y 12
del Convenio de Roma, de Proteccién de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales (CEDH)!!.

En la década de los afios dos mil se produce un giro relevante de
la mano de la posicién de la DGRN al admitir, sin argumentos lega-
les distintos a los anteriores, el cambio de sexo no solo a efectos
puramente sociales 0 meramente registrales, sino a todos los efec-
tos, incluida la posibilidad de contraer matrimonio. Si bien se man-
tiene la exigencia de la previa operacion de cirugia de reasignacion
y tratamiento hormonal.

I Eslaposicion mantenida por el TS en sentencias de 2 julio de 1987(RJ/1987/5045),
en la que se hablaba de proteger «la ficcion de hembra», permitiendo el cambio de nombre
de hombre por el de mujer, en la de 18 de julio 1988(RJ/1988/5722) o las de 3 de marzo
de 1989(RJ 1989/1993) 0 19 abril 1991(RJ/1991/.2725) y la de la RDGRN de 2 de octubre
de 1991(R.8611), donde se admitié la inscripcion del cambio de sexo pero a efectos
puramente sociales como remedio artificial en aras a defender el libre desarrollo de la per-
sonalidad, pero sin mds consecuencias, por lo que no se permite que tal cambio le otorgue
al transexual el derecho a contraer matrimonio.

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. II (abril-junio), pp. 667-770



Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad efectiva... 675

Este cambio de criterio, anterior a la reforma operada en el CC
por Ley 13/2005, que permite el matrimonio entre personas del
mismo sexo, se introduce por la DGRN, utilizando curiosamente
los mismos argumentos que antes habian servido para inadmitirlo!2.

En esta evolucidn resulta esencial y relevante tener en cuenta el
valor y alcance de la Ley 3/2007 de 15 de marzo «reguladora de la
rectificacion registral de la mencién relativa al sexo de las perso-
nas», cuya transcendencia se encontraba, por un lado en el hecho de
regular explicitamente en un texto legal la posibilidad registral del
cambio de sexo y por otro lado, en la supresion en su articulo 4.2 de
la exigencia de cirugia de reasignacién para permitir el acceso al
Registro del cambio de sexo, siempre que se dieran las siguientes
circunstancias: a) Diagndstico de disforia de género, acreditada
mediante informe de médico o psicélogo clinico; b) Tratamiento
médico durante al menos dos afios para acomodar sus caracteristi-
cas fisicas a las correspondientes al sexo reclamado.

En cuanto al reconocimiento del derecho de las personas meno-
res de edad al cambio de sexo convienen tener presente que, con
independencia de la existencia de diferentes propuestas legislativas
y proposiciones de ley en las que se incluia la legitimacion de los
menores de edad para rectificar su sexo, a las que me referiré a con-
tinuacion, fue el Tribunal Constitucional el que en Sentencia de 18
de julio de 2019 declar6 la inconstitucionalidad del articulo 1 de la
Ley 3/2007 al no legitimar a los menores con «suficiente madurez»
y que se encuentren en una «situacion estable de transexualidad»
para rectificar registralmente su sexo. Ello es consecuencia del Auto
del TS de 10 de marzo de 2016 por el que se plante6 cuestién de
inconstitucionalidad contra la citada ley 3/2007 al no permitir el
cambio de sexo de los menores de edad 3. Tras la citada sentencia

12 Tal se produce en la RDGRN 8 enero 2001(R. 2568); 31 enero 2001(R. 5095) y 25
enero 2005(R. 1954), permitiendo que aquellas personas que hubieran cambiado de sexo, en
el Registro Civil, pudieran contraer matrimonio con otra persona del sexo diferente al suyo
tras la modificacién registral (con apoyo nuevamente en los articulos 10 y 32 CE).

13 STC ntim. 99 de 18 de julio (RTC/2019/99; STS num. 685/1019, de 17 de diciem-
bre (RJ/2020/669) y Auto de 10 de marzo 2016 (RJ/2016/1392)

El1 TS, en el citado Auto de 2016, culminaba en su FD 7.° manifestando sus dudas
sobre la constitucionalidad del articulo 1 de la Ley 3/2007 al exigir de la mayorfa de edad
para solicitar el cambio de la mencidn registral del sexo y el nombre considerando que «los
menores no son ajenos a la problematica de las personas transexuales. En ellos, a los pro-
blemas que atafien a las personas transexuales en general se afiaden los que son inherentes
a la etapa de la infancia y la adolescencia». Por ello resuelve planteando la Cuestion de
inconstitucionalidad tomando en consideracion el reconocimiento de tales derechos a los
menores atendiendo a dos elementos esenciales como son la progresiva madurez del menor
en su evolucién hacia el estado adulto, asi como el principio de proporcionalidad.

Un analisis detallado del proceso, al que me remito para no reiterar contenidos ya
analizados, lo realizo en mi trabajo: «Menores transexuales e intersexuales. La defini-
cién de la identidad sexual en la minoria de edad y el interés superior del menor»,
RJUAM, 38 (2019).
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del TC, era imprescindible para cualquier reforma legal tener en
cuenta el reconocimiento del derecho al cambio de sexo de las per-
sonas menores de edad, si bien con los matices relevantes relativos
a la madurez del menor y la existencia de disforia de género.
Igualmente conviene tener en cuenta, como ya se ha menciona-
do, la posicion mantenida por las Comunidades Autonomas 4 que

14 Se han aprobado hasta la fecha leyes sobre proteccion de las personas LGTBI o de
Identidad de género en quince Comunidades Auténomas, aunque actualmente en algunas,
tras la aprobacion y entrada en vigor de la Ley 4/2023 (LT), incluso gobernadas por los
mismos partidos politicos que las aprobaron, se replantean su derogacion o modificacion.
La primera en legislar fue la Comunidad Navarra, que aprob¢ la Ley foral de Derechos de
los transexuales de 19 de noviembre de 2009 (BOPN nim. 147, 30 de noviembre de 2009,
p. 15135) y posteriormente la Ley Foral 8/2017 de 19 junio, para la igualdad de las perso-
nas LGTBI+ (BOE nim. 137, 21 de julio de 2017, p. 63642). Pais Vasco aprobé la Ley de
derechos de las personas transexuales el 28 de junio de 2012 (BOPV 132, 6 de junio de
2012, p. 3067); Galicia, la Ley 2/2014, de 14 de abril, por la igualdad de trato y la no dis-
criminacién de lesbianas, gays, transexuales, bisexuales e intersexuales (BOE 127, de 26
de mayo de 2014, p. 39758).

Andalucia dio un paso mds en cuanto al contenido y reconocimiento de los derechos
de los menores trans al aprobar su Ley integral 2/2014, de 8 de julio, para la no discrimina-
cién por motivos de identidad de género y reconocimiento de los derechos de las personas
transexuales (BOJA 139, 18 de enero de 2014), para posteriormente aprobar la Ley 8/2017,
de 28 de diciembre, para garantizar los derechos de la igualdad de trato y no discrimina-
cién de las personas LGTBI y sus familias (BOJA 10, de 15 de enero de 2018, p. 12).

A dicha normativa siguieron con cardcter igualmente protector de los derechos de los
menores y con tendencia despatologizadora las leyes de Cataluiia, Ley 11/2014, de 10 de
octubre, para garantizar los derechos de lesbianas, gays, bisexuales, transgéneros e inter-
sexuales y para erradicar la homofobia, bifobia y transfobia (BOE de 20 de noviembre
de 2014, p. 94729), la de Canarias, Ley 8/2014, de 28 de octubre, de no discriminacién por
motivos de identidad de género y de reconocimiento de los derechos de las personas tran-
sexuales (BOE de 20 de noviembre de 2014, p. 94850) o la extremeiia Ley 12/2015, de 8
de abril, de libertad sexual (BOE nim. 108, 6 de mayo de 2015, p. 39518). En los momen-
tos de revisar este articulo se debate en Catalufia un Anteproyecto de Ley integral de reco-
nocimiento del derecho a la a la identidad de expresion de género que se estd ultimando en
el Departamento de Igualdad y feminismo catalan. El texto, que se encuentra en fase de
audiencia e informacion publica, consolida el reconocimiento del derecho a la identidad de
género y la libre expresion de este como un derecho humano. El texto incorpora, por pri-
mera vez el denominado «género no binario» dentro de los documentos administrativos
(Se puede consultar el proceso en https://govern.cat/salapremsa/notes-premsa/573462/
departament-digualtat-feminismes-ultima-lavantprojecte-llei-trans-catalana (fecha de con-
sulta 24 de enero de 2024)

Especial relevancia ofrecié la normativa aprobada en la Comunidad de Madrid,
siguiendo la estela de la legislacion andaluza, a través de dos leyes especificas, la Ley
2/2016, de 29 de marzo, de identidad y expresién de género e igualdad social y no discri-
minacién (BOE 169, de 14 de julio de 2016, p. 49217) y la Ley 3/2016, de 22 de julio, de
Proteccién integral contra la LGTBIfobia y la Discriminacién por Razén de Orientacién e
Identidad Sexual en la Comunidad de Madrid (BOE 285, de 25 de noviembre de 2016,
p- 82459). Sin embargo en este punto se ha producido un cambios sustancial en la norma-
tiva autonémica madrilefia, fruto de la Ley 17/2023, de 27 de diciembre (LCM 2023/590)
que modifica y anula determinados preceptos de la pionera Ley de 2016, restringiendo
derechos a las personas trans y suprimiendo el derecho a la autodeterminacién administra-
tiva del género que recogiera en el texto original.

Con contenido parecido a la primera de las leyes de la CM se desarrolla la normativa
posteriormente aprobada en Comunidades como Murcia, a través de su Ley 8/2016, de 27
de mayo, de igualdad social de lesbianas, gays, bisexuales, transexuales, transgénero e
intersexuales, y de politicas ptblicas contra la discriminacién por orientacién sexual e
identidad de género (BOE 153, de 25 de junio de 2016, p. 45833), la de Islas Baleares,
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mayoritariamente y ante la falta de respuesta del legislador estatal,
habian venido legislando sobre los derechos de las personas LGTBI,
a través de normas protectoras, apoyadas esencialmente en el dere-
cho al libre desarrollo de su personalidad y en la idea, comtn a la
mayoria de los textos existentes, del reconocimiento del derecho del
individuo a identificarse (en el &mbito administrativo de sus compe-
tencias) conforme al propio sentimiento de identidad de género sen-
tido al margen del sexo asignado en el momento del nacimiento.

Comiin a la mayoria de dichos textos legales es, por un lado, el
reconocimiento a los menores de edad del derecho a su propia iden-
tidad, conforme al sentimiento personal de género y al margen de la
existencia de tratamientos y valoraciones médicas o psiquidtricas y
psicoldgicas. Igualmente se regula en ellas la posibilidad (en los
textos legales aprobados mayoritariamente en la tltima década) de
que las personas transexuales, mayores o menores de edad, puedan
identificarse, en el &mbito de las competencias de las propias
CCAA, conforme al género sentido creando la posibilidad de expe-
dir documentacién administrativa propia y al margen de la identifi-
cacion registral de la persona conforme a la normativa general pre-
vista en la LRC.

Igualmente es comtin a la mayoria de los textos legales autoné-
micos la tendencia despatologizadora de la transexualidad, para
hablar mas de la «identidad de género» como sentimiento personal
e intimo de ser de otro sexo diferente al asignado con el nacimiento,
que permite crear una identidad administrativa (a efectos sanitarios,
educativos, culturales, deportivos...) de cada individuo.

mediante Ley 8/2016, de 30 de mayo, para garantizar los derechos de lesbianas, gays,
trans, bisexuales e intersexuales y para erradicar la LGTBIfobia (BOCAIB de 2 de junio de
2016) o la Ley 8/2017, de 7 de abril, de la Comunidad de Valencia, integral de reconoci-
miento del derecho a la identidad y expresion de género (DOGYV 8019, de 11 de abril de
2017, p. 12310). En 2018 de aprob¢ la Ley de Aragén 4/2018, de 19 de abril, de identidad
y expresion de género e igualdad social y no discriminacién (BOE de 7 de mayo de 2018)
y la Ley 18/2018, de 20 de diciembre, de Igualdad y Proteccién integral contra la discrimi-
nacion por razén de orientacion sexual, expresion e identidad de género, también de Ara-
g6n (BOE de 11 de enero de 2019). Siendo las tltimas, la Ley 8/2020, de 11 de noviembre,
de Cantabria, de garantia de derechos de las personas lesbianas, gais, trans, transgénero,
bisexuales e intersexuales y no discriminacién por razén de identidad sexual y orientacion
de género (BOE nim. 322, de 10 de diciembre de 2020, pp. 112870 a 112893); la de La
Rioja, Ley 2/2022, de 23 febrero, de igualdad, reconocimiento a la identidad y expresién
de género y derechos de las personas trans y sus familiares en la CA de la Rioja (BOE de 8
de marzo de 2022) y la de Castilla-La Mancha, Ley 5/2022, de 6 de mayo de diversidad
sexual y derechos LGTBI (BOE de 25 de marzo de 2022).

Parece bastante evidente que, al menos en el marco de las competencias autondmicas,
no resultaba excesivamente problematico el reconocimiento del derecho de autodetermina-
cién de género ni siquiera para los menores de edad. Vid. BENAVENTE MOREDA, RJUAM
ndm. 38, 2018-1I pp. 306-312.
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2. DE LAS PROPOSICIONES DE LEY -DE 2017 A 2021-
AL ANTEPROYECTO DE JUNIO DE 202115

Frente al amplio despliegue normativo en el 4mbito de las
CCAA, como ya hemos tenido ocasion de ver, en el dambito estatal
tan solo se ha contado hasta la entrada en vigor de la LT, con un
texto legal de cardcter incompleto como fue la Ley 3/2007, de 15 de
marzo ya citada. En su momento fue significativa, progresista y
relevante, en tanto en cuanto legislaba por primera vez sobre el
tema, sobre la base de lo que tan sélo se habia venido admitiendo
jurisprudencialmente y con apoyo en textos legales variopintos. Lo
mds relevante de dicha norma fue permitir la rectificacion registral
del sexo de las personas sin necesidad de recurrir a la cirugia de
reasignacion sexual, si bien partiendo de la consideracién de la tran-
sexualidad como una patologia, adecuada a su nueva consideracion
por parte de la OMS como «disforia de género» y lejos de la califi-
cacion tradicional como una enfermedad '©.

La citada ley, no obstante, resultaba incompleta, al menos en
cuanto la finalidad dltima a la que debia ir dirigida: regular de mane-
ra amplia, completa y protectora los derechos de las personas
LGTBI. Si bien, tampoco era ese su objetivo inicial como se ha
indicado. Si cabe decir no obstante, que como en otros muchos
ambitos del derecho, el legislador estatal llega tarde porque la vora-
gine legislativa autonémica ha abordado (tedricamente dentro del
ambito exclusivo de sus competencias) a través de las correspon-
dientes leyes de identidad de género (o con denominacién pareci-
da), los derechos sociales, sanitarios, culturales o educativos de las
personas LGTBI partiendo en muchos de los textos legales del prin-
cipio de libertad de autodeterminacién de género —dentro de esos
ambitos— que ahora tanto se discute.

Esta libertad de autodeterminacion en el marco autonémico,
conducia a un galimatias identitario de dificil explicacion: a saber,
la posibilidad de que una persona pudiera, dentro de una CCAA

15 https://www.publico.es/sociedad/gobierno-da-pistoletazo-salida-ley-Igtbi-permi-
te-autodeterminacion-sexo.html (Diario Publico de 29 de junio de 2021)

16 En la dltima actualizacion de enfermedades de la OMS (CIE-11), adoptada en la
72.* asamblea mundial de la Salud de 2019, en la edicién que entrd en vigor en 2022, se
saca la transexualidad del capitulo de trastornos y pasa a formar parte de un epigrafe deno-
minado «condiciones relativas a la salud sexual». Suponia un paso en el camino de la des-
patologizacién de la transexualidad, aunque se pasé a denominar «incongruencia de géne-

ro» (https://www.who.int/standards/classifications/classification-of-diseases (ultima
consulta febrero 2024).
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identificarse conforme al sexo contrario al que se le asign6 al nacer,
en los documentos administrativos de competencia regulatoria auto-
ndémica y al margen de que registralmente su identidad registral
fuera otra. Tal contradiccion resultaba absolutamente incomprensi-
ble en tanto en cuanto afectaba a la esencia bésica de la persona, a
su propia identidad.

Dicho esto, que conviene tener en cuenta, las diferentes pro-
puestas previas a la regulacion actual, trataron, de manera mas o
menos acertada, de dar respuesta a varias cuestiones que posterior-
mente aborda la Ley 4/2023: 1.°) la necesidad de tener regulacion
completa (o lo més completa posible) de los derechos, obligaciones,
efectos y consecuencia en los diferentes 4mbitos de proteccion de
las personas LGTBI. Lo que viene siendo una pretension de regula-
cién «integral»; 2.°) atender a la ya planteada y reconocida despato-
logizacién de la transexualidad dentro de los diferentes textos inter-
nacionales y dentro de la jurisprudencia, tanto de nuestros tribunales
como del TEDH, lo que conduce, en dichos textos, a vincular el
proceso de transito al margen de la valoracién patoldgica, de los
tratamientos médicos y de los procesos fisicos de cambio para la
reasignacion sexual, esto es, de la mano de la autodeterminacion.

Analizamos brevemente las diferentes Proposiciones de Ley y el
Anteproyecto presentado por el Gobierno en junio de 2021. Habla-
mos de tres Proposiciones de Ley entre 2017 y 2018, una mds de
diciembre de 2020, otra de marzo de 2021 y el Anteproyecto de Ley
de junio de 2021. Las tres primeras caducaron por expirar la legisla-
tura (XII Legislatura), las presentadas posteriormente (en 2020
y 2021) son rechazadas en el Parlamento y, el Anteproyecto de Ley
de 2021 constituye la base legal definitiva que culminé con el texto
que hoy configura la Ley 4/2023 (LT). Es comtn a todos los textos
el reconocimiento del derecho a la libertad de autodeterminacién
del género, asi como la inclusién de tal opcion para los menores de
edad con los matices que expondré a continuacion, lo que implica
esencialmente una modificacion sustancial de los arts. 1 y 4 de la
Ley 3/2007, despatologizando la transexualidad y legitimando a los
menores de edad, por si o a través de sus representantes legales en
funcidén de la edad, para rectificar registralmente su condicién
sexual.

La primera de ellas fue la Proposicion de Ley 122/000072 para
la reforma de la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rec-
tificacion registral de la mencion relativa al sexo de las personas,
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para permitir la rectificacion registral de la mencion relativa al
sexo y nombre de los menores transexuales y/o trans, para modifi-
car exigencias establecidas en el articulo 4 respecto al registro del
cambio de sexo, y para posibilitar medidas para mejorar la integra-
cion de las personas extranjeras residentes en Espaiia presentada
por el Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso, de 3 de marzo
de 2017 17

Dicha proposicién se presentaba con la clara finalidad de modi-
ficar los articulos 1y 4 de la ley 3/2007. Sin embargo, la propuesta
nada se incluia sobre las posibilidades futuras de nuevas rectifica-
ciones, sus limites y condicionantes, en su caso. Dicha proposicion
fue debatida y se emitio el correspondiente informe de la Ponencia,
sin embargo, la iniciativa caducé como consecuencia de la disolu-
cién de las camaras 8.

La segunda propuesta, presentada dos meses después de la ante-
rior, se trata de la Proposicion de ley 122/000097 contra la discrimi-
nacion por orientacion sexual, identidad o expresion de género y
caracteristicas sexuales, y de igualdad social de lesbianas, gais,
bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales, presentada
por el Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos, En
Comu Podem y En Marea, el 12 de mayo de 2017 9. Proposicién

17 BOCG, de 3 de marzo de 2017, serie B. nim. 91-1, pp. 1-4.

18 BOCG 27 de marzo de 2019, ndm. 519.

En relacion con la legitimacidn para instar registralmente el cambio de sexo,en el
Informe de la Ponencia se matizaba (frente a la redaccion original de la proposicién) entre
la legitimacion de los menores, mayores de 16 afios, los menores entre 12 y 16 afios y los
menores de 12 afos. En el primer caso la solicitud podria hacerse personalmente si se
gozaba de capacidad legal suficiente. Entre los 12 y 16 afios, por si o mediante sus repre-
sentantes legales, siendo necesario en el primer caso contar con el asentimiento de sus
representantes legales o tutor. Y en cuanto a los menores de 12 afios, mediante la represen-
tacion de los padres o tutor con audiencia del menor. En caso de desacuerdo entre los
menores y sus progenitores o representantes legales o entre ellos o con el menor, éste ulti-
mo podria efectuar la solicitud a través del ministerio fiscal, resolviendo el juez en proce-
dimiento de Jurisdiccién Voluntaria, teniendo en cuenta siempre el interés superior del
menor. Este es el sistema que parece seguirse en algtin caso por los tribunales, como se
puso de manifiesto en el Auto de la AP de Barcelona, de 3 de octubre de 2018
(JUR/2018/277621). El origen del mismo se encontraba precisamente en un supuesto de
discrepancia en el ejercicio de la patria potestad entre los progenitores, respecto del hijo
menor de la pareja, por considerar la madre que tenia la condicién de transexual, sintiéndo-
se nifia, por lo que estimaba beneficioso el cambio de nombre a femenino en el Registro,
mientras que el padre, aun reconociendo «cierta?» transexualidad del hijo, consideraba que
tal condicion podria remitir en la adolescencia por lo que se oponia al cambio de nombre
solicitado. En el citado Auto, igual que en la sentencia de instancia se estima la demanda
interpuesta por la madre a la vista de los informes médicos presentados en el procedimien-
to, entendiendo que ello resultaba lo mds beneficioso para el interés superior del menor.

19 BOCG, serie B, nim. 122-1 de 12 de mayo (https://www.congreso.es/es/proposi-
ciones-de-ley?p_p_id=iniciativas&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_
mode=view&_iniciativas_mode=mostrarDetalle& _iniciativas_legislatura=XI1&_iniciati-
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también caducada por disolucién de las Cadmaras y cierre de la
Legislatura.

En este caso la regulacion era mds ambiciosa que la anterior. No
solo proponia la modificacion de los articulos 1 y 4 de la ya citada
Ley 3/2007, en un sentido parecido a la presentada por el Grupo
Socialista, sino que también, siguiendo la estela de las leyes de
Identidad de Género o protectoras de las personas LGTBI de las
CCAA, regulaba otros aspectos colaterales vinculados directamente
con la intencidn protectora de las personas LGTBI. En ella se regu-
laban protocolos especificos en relacién con las personas inter-
sexuales y abordaba cuestiones vinculadas con la atencién médico-
sanitaria de transexuales e intersexuales20.

vas_id=122%2F000097 (iltima consulta 2 de febrero de 2024). Concluido el tramite para
Informe de la Comisién de Igualdad.

20 La base de dicha Proposicion era, igualmente, la despatologizacion de la transe-
xualidad (art. 20.3) como base de los principios rectores de la atencion sanitaria de las
personas transexuales y transgénero: «La atencion sanitaria se basard en una vision des-
patologizadora, es decir, en la consideracion de que la vivencia transexual y transgénero
no es una enfermedad, un trastorno o anomalia, sino que forma parte de la diversidad
humana. Los profesionales de la salud realizardn un acompaiiamiento de la persona en el
desarrollo de su identidad sentida. Estard vetada cualquier prueba, exploracion o test
psicologico o psiquidtrico para determinar la condicion de persona transexual o transgé-
nero, asi como cualquier prdctica médica que limite o coarte esta libertad».

Esta vertiente se sitia en la linea de proteccion del derecho al libre desarrollo de la
personalidad ex articulo 7.1 b), conforme al cual la Proposicion se inspiraba en «el derecho
al libre desarrollo y reconocimiento de la personalidad que incluye el derecho de cada
persona a construir su propia autodefinicion con respecto a su cuerpo, sexo, género 'y su
orientacion sexual y a ser tratada con respecto a la misma. La orientacion sexual e identi-
dad de género forman parte de los derechos personalisimos que se basan en los derechos
fundamentales a la dignidad y a la libertad. Ninguna persona podrd ser presionada para
ocultar, modificar o negar su orientacion sexual, expresion o identidad de género».

Por otro lado, también se recogia el derecho de los menores de edad a la rectificacion
de su sexo en el registro, permitiendo a partir de los 16 afios prestar por si mismos el con-
sentimiento informado para acceder a la reasignacion sexual quirdrgica. Y a partir de la
pubertad se recogia la posibilidad de prestar por si mismos el consentimiento informado
para acceder a los bloqueadores hormonales y al tratamiento hormonal cruzado (art. 20
bis.2). Igualmente se establecia un protocolo en materia de intersexualidad, velando por la
erradicacion de las précticas de reasignacion sexual de los recién nacidos, salvo indicacio-
nes médicas para proteger la salud del recién nacido (art. 21).

Se establecia igualmente un sistema especial de proteccion en el d&mbito educativo
(Cap. VII) recogiendo expresamente el derecho a la identidad sexual y de género (art. 44)
y la posibilidad de exteriorizar el género sentido como cauce de identificacion administra-
tiva en censos, calificaciones, listados- conforme al nombre elegido por alumnos y profe-
sores, tanto en la educacion primaria y secundaria como en el seno de las Universidades
(art. 46). Dentro de las medidas en el dmbito de la infancia y la juventud (Cap. IX) se
recogia «el derecho de los y las menores a desarrollarse fisica, mental y socialmente de
forma saludable plena, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Ello incluye la
autodeterminacion y el desarrollo evolutivo de su propia identidad y expresion de género 'y
el derecho a utilizar libremente el nombre que hayan elegido» (art. 52).

La Proposicién de Ley dedicaba su Capitulo XVIII a las Transidentidades e Inter-
sexualidad, reconociendo el derecho humano a la autodeterminacion de la identidad de
género sin injerencias ni discriminaciones (art. 76), asi como al reconocimiento de su iden-
tidad de género libremente determinada y a ser tratadas conforme a la misma, con indepen-
dencia de haber obtenido o no su reconocimiento legal (art. 77). Igualmente se establecia

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. II (abril-junio), pp. 667-770


https://www.congreso.es/es/proposiciones-de-ley?p_p_id=iniciativas&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view&_iniciativas_mode=mostrarDetalle&_iniciativas_legislatura=XII&_iniciativas_id=122%2F000097

682 Pilar Benavente Moreda Estudios legislativos

Nuevamente en 2018, exactamente un afo después de la primera
proposicion de ley mencionada, se present6 la Proposicion de ley
122/000191 sobre proteccion juridica de las personas trans y el
derecho a la libre determinacion de la identidad sexual y expresion
de género, presentada igualmente por el Grupo Parlamentario Con-
federal de Unidos Podemos, En Comud Podem y En Marea, de 2 de
marzo de 20182!. Proposicion igualmente caducada por el cierre de
la legislatura.

Ya dentro de la pasada legislatura (XIV) se volvieron a presentar
dos Proposiciones de Ley, en diciembre de 2020 y marzo de 2021 y
el Anteproyecto de Ley presentado por el propio Gobierno de la
Nacién en junio de 2021. La primera proposicion, presentada por el
Grupo parlamentario de Ciudadanos?? como Ley Orgdnica de la
igualdad social de las personas lesbianas, gais, bisexuales, transe-
xuales, transgénero e intersexuales, de proteccion de la realidad
trans y de no discriminacion por razon de orientacion sexual, iden-
tidad o expresion de género o caracteristicas sexuales. La segunda
(122/000133), presentada por los grupos parlamentarios Republica-
no y Plural (26 de marzo de 2021)23, como Ley para la igualdad
real y efectiva de las personas trans. Ambas fueron rechazadas en el
Parlamento. Ambas, con mayor o menor extension partian del reco-
nocimiento del derecho a la libre identidad y expresion del género
sentido o del derecho a la identidad de género libremente manifes-
tado (arts. 6 y 5 de los respectivos textos sefialados), de la despato-
logizacion de la transexualidad, transidentidad e intersexualidad

el derecho a la determinacién de la identidad de la persona en todos los documentos que la
deban acreditar (art. 85).

2l BOCG, serie B, niim. 220-1, de 2 de marzo de 2018. Dicha Proposicién regulaba
nuevamente aspectos abordados en la Proposicién de Ley anterior del mismo grupo parla-
mentario, asi como las abordadas en la Proposicion presentada en 2017 por el Grupo Par-
lamentario Socialista en relacién con la posibilidad de rectificacién del nombre y sexo de
las personas transexuales, incluso en la minoria de edad (art. 7) dentro del ejercicio del
derecho de autodeterminacion, permitiendo el acceso a partir 16 afios (art. 7.1) y antes de
dicha edad atendiendo a su madurez (capacidad intelectual y emocional de comprender el
alcance de dicha decision) o por sus representantes legales tras haber escuchado su opinién
conforme a lo dispuesto en el articulo 9 LOPJM. Establecia igualmente (de forma diferen-
te a la propuesta del PSOE) que, en caso de discrepancia con uno de los progenitores o
representantes del menor, le corresponderia al otro adoptar la decisién correspondiente y,
en caso de discrepancia de ambos con el menor, se le nombraria a este un defensor judicial
(art. 7.3). Por otro lado se proponia igualmente, en la linea de las anteriores proposiciones,
la despatologizacioén en el tratamiento de la transexualidad para proceder al cambio de
sexo, no siendo necesario, para solicitarlo, la previa exhibicién de informe médico o psico-
16gico alguno, ni la previa modificacion de la apariencia o funcién corporal de la persona a
través de procedimientos médicos, quirtirgicos o de otra indole, sin perjuicio del derecho
de las personas trans a hacer uso de dichos medios (art. 7.4).

22 BOCG 132-1 de 4 de diciembre de 2020.

23 BOCG num.156-1, de 26 de marzo de 2021.
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(art. 7'y 12 de los respectivos textos propuestos), asi como el reco-
nocimiento del derecho al cambio de sexo a los menores de edad
siguiendo en este punto la doctrina ya expuesta por el Tribunal
Supremo y el Tribunal Constitucional al respecto, al declarar la
inconstitucionalidad del articulo 1 de la Ley 3/2007.

Escasos meses después se presenta el Anteproyecto de Ley para
la igualdad efectiva de las personas trans y para la garantia de los
derechos de las personas LGTBI (Aprobado en el Consejo de minis-
tros, de 29 de junio de 202124), de la mano del Ministerio de Igual-
dad, en el seno de un Gobierno de Coalicién entre el PSOE y Uni-
das Podemos) que serd la base del Proyecto de Ley Presentado a las
Cortes en junio de 2022, aprobado como Ley en febrero de 2023,
pocos meses antes de la disolucién anticipada de las Cortes y cierre
de la XIV Legislatura el 29 mayo de 202325, En el Anteproyecto, en
esencia, se parte de la despatologizacién de la transexualidad y del
derecho a la autodeterminacién del género (modificando y derogan-
do con ello la incompleta Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora
de la rectificacion registral de la mencién relativa al sexo de las
personas). Con un contenido mejorable se trataba de dar una regula-
cion amplia de las medidas protectoras de las personas trans, desde
el ambito administrativo, laboral, de educacion, salud, cultura, ocio
y deporte, comunicacion social, familiar o proteccion internacional,
en la linea que ya, dentro del &mbito de sus competencias venian
realizando algunas CCAA. Igualmente, se extendia la proteccion a
los menores de edad resolviendo sobre el acceso al cambio de sexo
de estos, a partir de los 12 afios, con un tratamiento diferente entre
dicha edad y los 16 afios, a partir de los cuales se legitimaba a los
menores a adoptar la decision.

El Anteproyecto, por tanto, giraba igualmente alrededor de una
idea esencial, el derecho a la autodeterminacion del género y a la
rectificacion registral del sexo de la persona, en ningtn caso condi-

24 Disponible en: https://www.igualdad.gob.es/servicios/participacion/audienciapu-
blica/Paginas/2021/apl-igualdad-efectiva-persona-trans-derechos-Igtbi.aspx (ultima con-
sulta 2 de octubre de 2021).

%5 Vid. ESTEVE ALGUACIL, Laura y NONELL 1 RODRIGUEZ, Arnau, (2021) «Anélisis
del Anteproyecto de Ley para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la
garantia de los derechos de las personas LGTBI», InDret 3, 2021, pp. 267 a 289. Los auto-
res analizan con detalle el contenido del Anteproyecto y, en cuanto conviene resaltar en
este momento, parten del origen sociopolitico del documento, que arranca como bien sefia-
lan del acuerdo de gobierno entre el PSOE y Unidad Podemos de 30 de diciembre de 2019,
(punto 5.12) del compromiso de aprobar, entre otras, una ley contra la discriminacién de
las personas LGTBI asi como una ley trans para erradicar todas las formas de discrimina-
cién en todos los dmbitos (https://www.psoe.es/media-content/2019/12/30122019-
Coalici%C3%B3n-progresista.pdf) (fecha de consulta personal 2 de septiembre de 2021).
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cionado a la existencia de previos informes médicos o psicoldgicos
ni a la previa exigencia de modificacion de la apariencia o funcién
corporal de la persona a través de procedimientos médicos, quirtr-
gicos o de otra indole (art. 37.4).

[lI. CONTENIDO DE LA LEY 4/2023. LOS CAMBIOS
ESENCIALES EN RELACION CON LA REGULA-
CION ANTERIOR

El cambio més relevante de la nueva legislacién se produce con
la despatologizacion de la transexualidad y el reconocimiento del
derecho a la autodeterminacion del género conforme al sentimiento
personal al margen de la existencia de tratamientos y valoraciones
médicas o psiquidtricas y psicoldgicas. Como ya se ha sefialado, en
el ambito de determinadas CCAA ya se habia venido implantando
la posibilidad de que los transexuales, mayores o menores de edad,
pudieran identificarse, en el &mbito de sus competencias conforme
al género sentido creando la posibilidad de expedir documentacién
administrativa propia y al margen de su identificacion registral2°.
Constituye también una novedad legislativa la posible rectificacién
posterior de la inscripcion registral del sexo, amplidndose ahora ya
este derecho a los menores de edad a partir de los doce afos. Signi-
ficativa es igualmente la regulacion expresa de la prohibicién de las
terapias de conversion y el reconocimiento y proteccion de los dere-
chos de las personas intersexuales.

26 Vid. al respecto BENAVENTE MOREDA, Pilar, «Menores transexuales e intersexua-
les. La definicion de la identidad sexual en la minoria de edad y el interés superior del
menor» RJUAM, nim. 38, 2018-1I1, pp. 273-316, en concreto pp. 306 ss. ALBENTOSA DEL
Rfo ya manifest6 la relevancia de la normativa autonémica, precisamente por el hecho de
ser €sta la que abordaba por primera vez la situacion de los menores transexuales («Meno-
res transexuales. Su proteccion juridica en la Constitucién y en la legislacién espafiola»,
REDC, 107(2016), pp. 159-164. Disponible: http://dx.doi.org/10.18042/cepc/redc.10705.
Ademais de lo indicado la relevancia de la regulacién autonémica también se encuentra en
el hecho de que una parte significativa de las cuestiones que afectan a las personas transe-
xuales es objeto de competencia autonémica, ELVIRA PERALES, A., «Transexualidad y
derechos», RGDC, 17, 2013, (Monografico El movimiento LGTB en perspectiva constitu-
cional, ELVIRA PERALES, A., MAT{A PORTILLO, J., ARROYO GIL, A., coord.), p. 25. No
obstante, PLATERO MENDEZ se manifestaba critico con la posicion legislativa de las CCAA
ante la ausencia de protocolos comunes de atencién a menores y jévenes trans, lo que crea-
ba un claro panorama muy heterogéneo, sobre todo teniendo en cuenta que la legislacion
estatal sobre la materia, ante la ausencia de una ley integral, decia muy poco sobre la inter-
vencion psicosocial de los menores, regulando tan solo el acceso a la cirugia para los
mayores de edad (PLATERO MENDEZ, R., «Transexualidades. Acompafiamiento, factores
de salud y recursos educativos», 2.* ed., Barcelona, Bellaterra ed., 2014, p. 173). Sobre el
proceso de despatologizacion en la transexualidad resulta imprescindible, analizar igual-
mente los argumentos y planteamientos de DE Lora DEL Toro, P. «Lo sexual es politico y
juridico» (2019), Alianza Editorial, pp. 179-196.
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Obviamente no es este el contenido exclusivo de la Ley, que con
mayor o menor éxito trata de ser una «Ley Integral» que va mds alla
de la regulacion parcial que supuso la Ley 3/2007, de rectificacion
registral de la mencion relativa al sexo de las personas, que regulaba
exclusivamente los requisitos necesarios para cambiar de sexo en el
Registro Civil, cuando dicha inscripcién no se correspondia con su
verdadera identidad de género. La derogada normativa tan solo con-
templaba ademés algunos de los efectos de tal rectificacion, como
el cambio de nombre y el reconocimiento de los derechos inheren-
tes a la nueva condicién y mantenimiento de la titularidad de dere-
chos y obligaciones juridicas que pudieran corresponder a la perso-
na con anterioridad a la inscripcién del cambio registral.

Es evidente que, frente a la legislaciéon derogada, donde se regu-
laba una rectificacion legal del sexo registral, vinculada al cambio
fisico de la persona (aun prescindiendo para ello de la exigencia de
cirugia de reasignacion), la vigente legislacion atiende mas a la rea-
lidad de la identidad de género sentido que a la realidad sexual bio-
16gica de la persona sin marcar la diferencia entre sexo y género en
tanto en cuanto lo que adquiere relevancia legal es la posibilidad de
cambiar de sexo en el registro atendiendo a la identidad de género
sentido. Esto es quizds una de las cuestiones objeto de mayores cri-
ticas por parte de algunos sectores de nuestra doctrina.

La nueva legislacién afronta, junto con el contenido anterior,
toda una serie de normas comprensivas de lo que podemos denomi-
nar «colateralidad esencial» del reconocimiento del derecho reco-
nocido: A través de sus cuatro titulos se abordan (Titulo I) los crite-
rios de actuacidn de los poderes publicos estableciendo: a) Los
criterios y lineas de actuacion de los poderes publicos y 6érganos de
participacion ciudadana (Cap. 1), b) Las politicas publicas para pro-
mover la igualdad efectiva de las personas trans (Cap. II), incluyen-
do medidas en el ambito administrativo, laboral, de la salud, educa-
cidn, cultura, ocio y deporte, medios de comunicacién social e
internet, familia, infancia y juventud, la accion exterior y proteccion
internacional, en el medio rural, &mbito del turismo. Se regula, en
su Titulo I, aparte de los criterios y reglas fijados para proceder a la
rectificacion registral de la mencion del sexo de las personas y ade-
cuacién documental (Cap. I) el sistema de politicas publicas a seguir
para promover la igualdad real y efectiva de las personas trans, entre
las que, junto con las lineas generales de actuacion se establecen
medidas en el &mbito laboral, de la salud y educativo para promover
la igualdad real y efectiva de las personas trans. En su Titulo III se
establece el sistema de proteccion efectiva y reparacion frente a la
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discriminacién y la violencia por LGTBIfobia y el Titulo IV aborda
las Infracciones y sanciones.

En definitiva, la Ley Trans ha tratado de abordar y desarrollar
todos los aspectos que puedan llevar a garantizar con plenitud los
derechos de las personas LGTBI con la mayor amplitud en todos
los ambitos de actuacién (administrativa, laboral, de la salud, edu-
cacion, cultura, ocio y deporte, comunicacién, familia, infancia y
juventud y otros 4mbitos).

Si bien de la lectura de todos estos aspectos a los que la doctrina
ha aludido ya al analizar el Anteproyecto de Ley?, se derivan mayo-
ritariamente declaraciones meramente programaticas con un escaso
recorrido normativo si no van acompafiadas de un desarrollo regla-
mentario y presupuestario adecuado. Pero la pretension del legisla-
dor fue dar la mayor cobertura a los derechos de las personas
LGTBI.

Abordamos a continuacién los aspectos mas relevantes men-
cionados.

1. TRATAMIENTO DE LA TRANSEXUALIDAD

1.1. Despatologizacion, derecho a la autodeterminacion de
género

La Ley Trans modifica radicalmente el contenido y esencia de la
ya derogada Ley 3/2007, reguladora de la rectificacién de la men-
cion registral del sexo de las personas, al establecer la despatologi-
zacion absoluta de la transexualidad, e introducir el derecho a la
autodeterminacion de género, conforme a la voluntad libremente
manifestada, como criterio de modificacion del sexo en el Registro
Civil. Se amplia igualmente la legitimacién a los menores de edad
para rectificar registralmente su sexo como veremos después y, en
consonancia con todo lo anterior se deja de exigir para la rectifica-
cion, la existencia de diagndstico de «disforia de género», el cambio
fisico o la exigencia de tratamiento médico o psicoldgico de tipo
alguno.

27 ESTEVE ALGUACIL, L y NONELL 1 RODRIGUEZ, A., «Andlisis del Anteproyecto de
Ley para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos
de las personas LGTBI». InDret 3, 2021 (online). También al Anteproyecto de ley se refi-
rié muy criticamente DE LorA DEL Toro (2021) al hilo del estudio de situaciones y reali-
dades concretas sobre las que se plantea dudas sobre la esencia del contenido del entonces
Anteproyecto de Ley (;Se puede cambiar de sexo? (Es la identidad de género un derecho?
(Qué es una mujer? ;Cémo se puede ser no binario?) La lectura del trabajo de De Lora es
imprescindible para entender y discutir sobre el alcance y sentido de la Ley trans y sus
planteamientos. Se coincida o no con los argumentos.
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Se rompe por tanto de manera absoluta con las exigencias de la
Ley 3/2007, conforme a cuyos articulos 1 y 4 se exigia la mayoria
de edad, el diagndstico de disforia de género y la existencia de un
tratamiento previo hormonal y médico durante al menos dos afios
para acomodar las caracteristicas fisicas a las del correspondiente
sexo reclamado.

Ello no impide, ni mucho menos, que se pueda llevar a cabo tal
transformacion fisica e incluso cirugia de reasignacion para adecuar
el aspecto fisico con la identidad de la persona y que las personas
transexuales transiten fisicamente a través de los correspondientes
tratamientos médicos, lo que se evidencia de la exigencia legal
(art. 56 LT) de la atencidn sanitaria integral a las personas trans. Ello
vinculard dichos aspectos sanitarios, en cuanto a la exigencia del
consentimiento informado, con el sometimiento a las reglas de la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién
y documentacién clinica (en adelante LAP) (art. 57 LT)?28.

Por otro lado, y frente a las demandas de determinados sectores
de la sociedad y el debate abierto incluso en el Parlamento, sobre la
posibilidad de admitir el género no binario, se mantiene no obstante
dicho binarismo?.

Si bien esta opcion del legislador solo se manifiesta de forma
clara al referirse a la intersexualidad, en el articulo 3 g), fuera de los
madrgenes socialmente establecidos de los cuerpos «masculinos o
femeninos», lo que resulta curioso por ser el inico supuesto en que
se desprende, como veremos, la existencia de una opcién registral al
nacer, diferente a la masculina o la femenina, que sin embargo no
implica el reconocimiento del género no binario ni mucho menos.
Igualmente, el articulo 46.4 habla por primera vez del transito del
masculino al femenino o al revés.

Sin embargo, de la lectura del articulado completo de la ley,
podria perfectamente llegarse a la posibilidad de introducir esta ter-
cera opcidn, aunque es obvio que el legislador no se mueve en la
ambigiiedad, que sin embargo existe en la legislacion argentina, por
ejemplo, donde se ha admitido jurisprudencialmente el reconoci-
miento del género no binario3°.

28 BOE num. 274, de 15/11/2002

29 Otros ordenamientos como el argentino o el colombiano han reconocido el no
binarismo a través de la interpretacion de sus propios textos legales o por via jurispruden-
cial y, como se vera en el apartado correspondiente al analisis del Derecho comparado,
viene siendo admitido en la practica registral de dichos paises.

30 En «Un apartamento en Urano. Crénica del cruce» (Anagrama, 2019), Paul B.
PRrRECIADO relata el proceso de transformacion del fildsofo, cuya condicién de persona trans
considera una nueva forma de uranismo (concepto forjado por el primer activista sexual
europeo, Karl-Heinrich Ulrichs, en 1864 para definir el «tercer sexo». Preciado cuestiona
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Un paso decisivo a favor de la despatologizacion de la transe-
xualidad se produjo cuando la Organizacién Mundial de la Salud
(OMS) tras la publicacion del CIE-11 en julio de 2018, la eliminé
del capitulo sobre trastornos mentales y del comportamiento trasla-
dandola a la de «condiciones relativas a la salud sexual» al referirse
a la transexualidad como «disforia de género», lo que ya suponia un
aval de despatologizacion3!. Asi se refleja expresamente en el
articulo 44.3 LT, al desvincular la solicitud de rectificacion del sexo
de las personas de la previa exhibicién de informe médico o psico-
l6gico y de la previa modificacion de la apariencia o funcién corpo-
ral de la persona a través de procedimientos médicos, quirdrgicos o
de otra indole.

Ello nos sitiia en esencia ante el reconocimiento de un derecho a
la autodeterminacion del género, que se introduce de lleno en la
normativa, como derivado de la despatologizacién y como manifes-
tacion del sentimiento y conviccion propia de no pertenecer al sexo
asignado con el nacimiento32.

Por ello, en consonancia con lo anterior, para cambiar el sexo en
el Registro serd suficiente con la presentacion de la solicitud de rec-
tificacion registral del mismo, en la que se manifieste la discordan-
cia entre el género sentido y el sexo asignado al nacer (con las mati-
zaciones que se establecen respecto de las solicitudes presentadas
por los menores de entre 12 y 14 afios). Ello supone vincular la
conducta con la prestacion del consentimiento como manifestacion
del libre ejercicio de la autonomia de la voluntad, no tanto porque
pueda considerarse que el cambio de sexo suponga un mero acto

las normas politicas y las fronteras. Afirma en las primeras paginas de su ensayo: «No soy
un hombre, no soy una mujer. No soy heterosexual. No soy homosexual. No soy tampoco
bisexual. Soy un disidente del sistema sexo-género... () Soy un uranista en los confines del
capitalismo tecnocientifico.» (pp. 25-26).)

31 En tal sentido se manifiesta el Predmbulo de la Ley (BOE nim. 51, de 1 de marzo
de 2023, p. 30452) y se refleja expresamente en su articulado, al reconocerse de manera
expresa en su articulo 44.3 al desvincular la solicitud de rectificacién del sexo de las perso-
nas de la previa exhibicién de informes médicos o psicolégicos ni la previa modificacién
de la apariencia fisica a través de tratamientos médicos o quirtrgicos.

32" Hablamos de autodeterminacién de género, aunque sin embargo la realidad juridi-
ca ante la que nos enfrenta la LT es la del cambio de sexo, la rectificacion registral del sexo
de la persona tal y como aparece en el RC. La diferencia entre sexo y género es algo que ha
sido destacado por la doctrina y a lo que ya hice sobrada referencia en otras ocasiones y
que sigue dando pie a la doctrina a manifestar esa diferencia en base, en esencia, a la con-
sideracion del género como un constructo social al margen de la biologia. En este sentido
precisamente, Pablo de Lora, se cuestiona expresamente ;por qué lo llaman «género»
cuando quieren decir «sexo»?, si bien su planteamiento precisamente parte de la adecua-
cion de recurrir al «sexo» y no al «género», analizando las que, en su opinidn, son las
causas de hablar del género (evitar el riesgo de incurrir en el esencialismo bioldgico, que
histéricamente ha operado al servicio de una agenda miségina, porque se abraza la idea de
que el sexo no es dicotémico y finalmente movidos por una pretension moral de ser mds
inclusivos con las personas trans). DE LorA DEL Toro, P. (2021), El Laberinto del género.
Sexo, identidad y feminismo, Alianza, pp. 24 ss.
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enmarcado como meramente volitivo, de querer ser de otro sexo
diferente, fruto del juego de la autonomia de la voluntad, sino como
manifestacion del sentimiento o conviccion de serlo, unido a la
declaracion de voluntad a través de la cual se articula todo el proce-
so de cambio.

El hecho de que no exista condicionante alguna para solicitar la
rectificacidn registral del sexo, més alld de manifestar la disconfor-
midad con el asignado al nacer, ha sido fuertemente criticado por
los detractores del cambio legal, desde diferentes posicionamientos,
bien por considerar que podria conducir al borrado de las mujeres,
bien por entender que con tal reconocimiento «meramente volitivo»
se crea una situacion de inseguridad juridica que favorece el fraude,
en manos de quienes puedan utilizar tal opcidn exclusivamente para
beneficiarse de derechos reconocidos exclusivamente a las mujeres.

Sin embargo, el legislador ha previsto de forma clara, aunque no
absolutamente completa, dentro de los efectos de la rectificacién de
la mencién del sexo en el registro, en su articulo 46, las limitaciones
y extension de sus efectos en relacion con la aplicacion de la
LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién integral
contra la Violencia de Género, asi como en relacion con la
LO 372007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y
Hombres. Aunque ello no siempre podré evitar el fraude o intento
de actuacion fraudulenta, que sin embargo no puede servir de argu-
mento para rechazar de plano la normativa33

Ni el Anteproyecto ni la vigente Ley Trans incluyen, sin embar-
g0, en ninglin momento, la expresion «autodeterminacién» 34, que si
aparecia en el Borrador de Ley presentado en febrero de 2021, en
los textos de algunas de las leyes de Identidad de género autonémi-
cas, asi como en las diferentes Proposiciones de Ley a las que ya se
ha hecho referencia. Son los articulos 43 y 44 de la LT los que intro-
ducen claramente ese derecho, de la mano de la regulacion de las
exigencias para proceder formalmente a la rectificacion registral del
sexo, pero sin hablar expresamente de autodeterminacién3s.

En cualquier caso, debo insistir en que el cambio de sexo que
permite la LT, puede llevar aparejado o no una transformacion fisi-
ca de la persona. Por ello debemos tener presente que la rectifica-

33 Sobre el particular, DE Lora (2021), pp. 58 y, especialmente, p. 116.

34 Aunque es cierto que en determinados preceptos (arts. 19.1 0 56 LT) se establece
como base de la actuacion de los poderes publicos o la atencidn sanitaria de las personas
trans, el respeto a «los principios de no patologizacién, autonomia, decision y consenti-
miento informados, entre otros.»

35 Ya en relacién con el Anteproyecto de Ley, ESTEVE ALGUACIL y NONELL RODRi-
GUEZ sefialaban que, pese a la apuesta del legislador por la autodeterminacién de género,
no se establecia de manera clara como un principio rector de la Ley, sino que debia inferir-
se del entonces articulo 37.4 (ob. cit., pp. 278-279).
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cidén registral del sexo puede vincularse con la exigencia de dos
tipos de consentimiento distintos, dependiendo de si se llevan a
cabo tratamientos médicos, hormonales o incluso cirugia de reasig-
nacién o no. La LT exclusivamente regula y recoge el consenti-
miento y circunstancias de cdmo se ha de prestar (sobre todo y en
esencia respecto de los menores de edad) para la rectificacién
registral del sexo en el RC, pero no el exigido para cambiar fisica-
mente de sexo, donde entrardn en juego los articulos 8 y 9 de la
LAP de 2002, ley que si bien es mencionada en la LT, no ha sido
objeto de adecuacion a los efectos de acomodar ambos tipos de
consentimiento que pueden colisionar en el caso, como sefialo, del
ejercicio de rectificacion del sexo (registral y fisico) por parte de
las personas menores de edad3°.

El reconocimiento de la autodeterminacion del género nos con-
duce en alguna medida, como ya se ha apuntado, a dar una relevan-
cia al valor del consentimiento y por tanto a la autonomia de la
voluntad en un dmbito de tal relevancia como es el de la construc-
cion de la identidad personal, hasta ahora inimaginable.

Ello nos ha ido situando indefectiblemente ante el debate sobre
los limites a la autonomia de la voluntad cuando fruto del mero ejer-
cicio de la misma, sin mds requisitos que la mera manifestacion de
voluntad, se puede cambiar legalmente de sexo (aunque no se nos
olvide, de la mano no de un mero voluntarismo o deseo de «ser de
un sexo determinado» sino del sentimiento y conviccién de no per-
tenecer al sexo asignado con el nacimiento, como manifestacion del
principio del libre desarrollo de la personalidad —art. 10 CE—, igual-
dad —art. 14 CE- e intimidad personal —art. 18 CE-).

Cierto que tal cambio legislativo, que se apoya técnicamente de
una forma esencial en la autonomia de la voluntad y su manifesta-
cion, puede crear una situacién de inseguridad juridica, generadora
de actuaciones fraudulentas en perjuicio de terceros y claramente
discriminatorias, apoyadas un cambio de sexo que no requiere para
su reconocimiento mds que una mera declaracion de voluntad?’. Sin

36 Al respecto vid, en relacién con la aplicacion de los articulos 8 y 9 LAP, en el
mismo sentido, CALAZA LOPEZ, S., «Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y
efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI: (El
consentimiento debe estar siempre en el centro?», Laleydigital, La Ley 7668/2023.

37 La autonomia de la voluntad ha entrado de lleno en dmbitos del derecho a la iden-
tidad personal y especificamente del derecho de la persona, hasta ahora impensables. Es
posible determinar el nacimiento de una relacion filiatoria derivada de la mera declaracion
de voluntad «procreacional» de convertirse en progenitor, en los supuestos de filiacion
derivada del uso de TRHA (asi se reconoce en la vigente LTRHA de 2006 y ya lo recono-
cié igualmente el legislador en la anterior LTRA de 1988). Aunque con una cobertura y
reconocimiento diferente, se ha llegado a validar el denominado «reconocimiento de com-
placencia» (como asi lo vino a aceptar el propio TS en su sentencia de 15 de julio de 2015).
La vigente LRC de 2011 prevé en su articulo 5 que cada persona tenga un registro indivi-
dual en el que constaran los hechos y actos relativos a la identidad, estado civil y demas
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embargo, aunque es evidente que, como en cualquier proceso en
que entra en juego la autonomia de la voluntad, las posibilidades de
fraude aumentan, ello no es ni mucho menos suficiente para justifi-
car el rechazo. Se trata, creo, de manejar los instrumentos con los
que la propia Ley cuenta y los previstos con cardcter general en el
ordenamiento juridico para evitar actuaciones fraudulentas.

En definitiva, el debate que se ha abierto a partir de esta nueva
reformulacion del derecho a la rectificacion registral del sexo de las
personas no recae realmente sobre la posibilidad legal del cambio
de sexo, cuestion ya superada legal y jurisprudencialmente en las
ultimas tres décadas?®, sino sobre la posibilidad de que esta se pro-
duzca de la mano de una declaracién de voluntad vinculada exclusi-
vamente con la autopercepcién o autodeterminacién del propio
individuo . Ello igualmente nos conduce a plantear si tiene sentido

circunstancias en los términos de la propia ley. Dicho registro individual se abre con la
inscripcion del nacimiento o con el primer asiento que se practique. Por su parte, el articu-
lo 6 completa la informacién anterior al regular que a cada registro individual abierto con
el primer asiento se le asignara un c6digo personal constituido por la secuencia alfanumé-
rica generada por el Registro Civil, que serd «unica e invariable en el tiempo». Completan-
do esta informacién y por lo que se refiere a la identidad de la persona, el articulo 44 LRC
marca, a efectos registrales de la identidad de la persona, los elementos que la definen
desde el nacimiento: la fecha, hora y lugar de nacimiento, identidad, sexo y, en su caso,
filiacion del inscrito. (BENAVENTE MOREDA, 2013).

En este trabajo nos cuestionamos hasta qué punto la autonomia de la voluntad, en
mayor o menor o menor medida, puede modificar esos datos vinculados con la identidad
de la persona y, en qué medida uno puede contribuir o lo hace realmente a configurar su
propia identidad y por tanto en qué medida la propia autopercepcion individual puede/debe
servir como elemento valido para alterar la «identidad» definida o marcada en el momento
del nacimiento. Ello vendrd de alguna manera ciertamente condicionado por la invariabili-
dad objetiva de ciertos elementos que configuran tal identidad (si es que es cierta esa inva-
riabilidad) y por la repercusién que frente a los derechos o situacién de terceros tenga el
reconocimiento de tal variabilidad. Son dos aspectos que, intimamente unidos, han ido
decantdandose histéricamente para admitir o no esa entrada del consentimiento, de la volun-
tad, para alterar datos aparentemente objetivos desde el nacimiento.

3% Para ver la evolucion vid. «Identidad y contexto inmediato de la persona (identi-
dad personal, el nombre de la persona, identidad sexual y su proteccion)», en Identidad,
Derecho y Politica. Anuario de la Facultad de Derecho de la UAM-AFDUAM, 17, 2013,
ed. a cargo de A. Lépez Castillo y C. Aguado Renedo; pp. 105-116; «Orientacién sexual e
Identidad de Género y Relaciones Juridico-Privadas», RGDC nim. 17, 2013. Dedicado a
las personas LGTB —ISSN 1886-6212—, pp. 1 a 75; «Menores transexuales e intersexuales.
La definicion de la identidad sexual en la minoria de edad y el interés superior del menor».
Revista juridica Universidad Auténoma de Madrid, 2018 (38), 273-316.

39 De Lora del Toro compara las creencias religiosas, como manifestacion de la
libertad de expresion, con las de las personas trans, afirmando que todas las personas con
creencias religiosas aprecian su identidad religiosa de manera no menos intensa que las
personas trans. Sin embargo, apunta que desde el punto de vista externo de quien no es
religioso, nuestro respeto hacia ellos no nos obliga a que adoptemos su perspectiva o
creencia. Sin embargo, en el actual clima politico, social y académico de muchos paises,
sefiala el autor, nada de todo lo indicado es permisible para las personas trans que «deman-
dan ser aquello que sienten como su identidad de género». Todo lo que no sea abrazar los
presupuestos de su reivindicacion constituye transfobia. Y, para incurrir en esa fobia basta,
sefiala, con afirmar que los hombres trans no son hombres o que las mujeres trans no son
mujeres (De Lora del Toro, Pablo, «El laberinto del género. Sexo, identidad y feminismo»
Alianza Editorial, 2021, pp. 17 y 18).
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seguir manteniendo la asignacion sexual de la persona en el momen-
to del nacimiento“0.

La esencia del cambio se encuentra, por tanto, en la relevancia
del consentimiento/autonomia de la voluntad para determinar el
cambio de sexo en el Registro civil con todos los efectos legales. El
debate que ahora cierra (de momento) la nueva «Ley Trans» quedd
abierto desde el momento en que en el &mbito de las CCAA se
comenzo a regular, dentro de sus competencias, la existencia de
leyes de identidad de género en las que prevalece el derecho a la
autodefinicion o autodeterminacion del género al margen de la exi-
gencia de cualquier requisito médico, al menos para la identifica-
cion administrativa de la persona.

En todo caso debe indicarse, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 56 de la Ley (Scc. 3.% sobre medidas en el &mbito de la salud
para promover la igualdad real y efectiva de las personas trans) que el
legislador, por mucho que se despatologice la transexualidad, no desa-
tiende la atencidn sanitaria que ha de acompaiiar a las personas transe-
xuales, ya que aunque el cambio de sexo no requiera para su reconoci-
miento legal de ninguna alteracion fisica de la persona, ésta podrd
llevar a cabo tal transformacién y por tanto necesitar una atencién
sanitaria que requiere una atencién sanitaria que deberd realizarse
«conforme a los principios de no patologizacion, autonomia, decision
y consentimiento informados, no discriminacion, asistencia integral,
calidad, especializacién, proximidad y no segregacion, asegurandose
en todo caso, en todo caso, el respeto de su intimidad y la confidencia-
lidad sobre sus caracteristicas fisicas, evitando las exploraciones inne-
cesarias o0 su exposicién sin un objetivo diagndstico o terapéutico
directamente relacionado».

La duda en este punto, respecto del que comparto absolutamente el planteamiento,
mas no el resultado a que conduce el mismo, es si tal afirmacion implica la inadmisién del
cambio de sexo por la mera voluntad de quien se considera del sexo contrario al asignado
por la naturaleza al nacer, siendo que en tales casos no cabria o no deberia admitirse la
rectificacion registral del sexo, si no cabe admitir en modo alguno que el hombre trans/la
mujer trans sean efectivamente hombre o mujer, o si, el hecho de la intransigencia de plan-
teamientos, en ningtin caso admisible, conduce necesariamente a la ausencia del reconoci-
miento de los derechos propios derivados de la rectificacion del sexo.

40 Marisa Herrera la denomina asignacién «compulsiva», en la denominada por el
Derecho argentino «ficha del recién nacido», cuestionandose si tal asignacion llega a cons-
tituir en la actualidad y a la luz del derecho a la identidad un avasallamiento por parte del
Estado (HERRERA, Marisa, «Identidad de Género, Binarismo y Feminismo», en Mujeres y
derechos. Una discusion juridica sobre reproduccion, sexualidad y género. (Benavente

Moreda —coord.—) Biblioteca de gobernanza y derechos humanos (6), citedra de Estudios
Iberoamericanos Jests de Polanco, Marcial Pons, 2020, p. 244.
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1.2. Reconocimiento del derecho a la autodeterminacion
de género de las personas menores de edad

1.2.1. LEGITIMACION Y CONSENTIMIENTO PARA EL CAMBIO REGIS-
TRAL DEL SEXO

El texto de la vigente LT legitima a las personas menores de
edad para rectificar registralmente su sexo biolégico. Como ya
hemos tenido ocasion de sefialar, la legitimacion de las personas
menores de edad se abre paso con la STC 99/2019, de 18 de julio
por la que se declara la inconstitucionalidad del articulo 1 de la
Ley 3/2007 que legitimaba para ello exclusivamente a los mayores
de edad. Esta sentencia fue aplicada posteriormente por la
STS 685/2019, de 17 de diciembre, dando paso en ese momento a
legitimar a los menores de edad con «madurez suficiente» que acre-
ditasen una situacion estable de transexualidad.

Cierto es que la LT marca unos limites de edad que no se intro-
dujeron por el TC en la sentencia de 2019 que atendia exclusiva-
mente a la valoracién de la madurez del menor mientras que el
legislador, como ha hecho en otras muchas ocasiones, marca un
procedimiento distinto dependiendo de la mayoria o minoria de
edad del solicitante, atendiendo al dato objetivo de la edad pero sin
atender exactamente al pronunciamiento del mismo que hablé de la
legitimacion de los menores atendiendo a la «progresiva madurez»
y «estado permanente de transexualismos.

El articulo 43 de la LT establece una amplia legitimacién a los
menores de edad. Y, aunque al procedimiento me refiero en otro apar-
tado de este trabajo, aqui procede indicar que se establece una legiti-
macion absoluta y sin ningin tipo de representacion ni asistencia a
partir de los 16 afios. Las personas mayores de 14 y menores de 16
afios podrdn presentar la solicitud por si mismas pero asistidas en el
procedimiento por sus representantes legales, que, en caso de des-
acuerdo entre ellos o con el menor serdn sustituidas por un defensor
judicial nombrado de conformidad con lo dispuesto en los articu-
los 235 y 236 CC. Las personas entre los 12 y 14 afios podrén solicitar
autorizacion judicial para modificar la mencion relativa a su sexo en el
Registro civil, de conformidad con lo dispuesto en los nuevos articu-
los 26 bis a 26 quinquies de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria (LJV).

Por lo que se refiere a las personas con discapacidad, podran
solicitar, con las medidas de apoyo que en su caso precisen, la recti-
ficacion registral de la mencion relativa a su sexo.

En este momento y puesto que posteriormente dedicaré un apar-
tado concreto a analizar el procedimiento de rectificacién, me cen-
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traré en resaltar la importancia del consentimiento prestado por las
personas menores de edad teniendo en cuenta un aspecto que, desde
mi punto de vista, no ha sido abordado de forma completa en la
reforma legal de la LT.

1.2.2 CONSENTIMIENTO DE LOS MENORES PARA EL CAMBIO FiSICO
DE SEXO. EL CONSENTIMIENTO INFORMADO

Son dos los consentimientos que se manifiestan o se pueden mani-
festar en el proceso de rectificacion registral del sexo de las personas,
lo que cobra especial relevancia en el caso de los menores de edad.
Por un lado, el requerido para rectificar el sexo en el registro, como
hemos visto y, por otro, «el consentimiento informado» que se requie-
re para llevar a cabo cualquier intervencién médica o quirtrgica con-
sustancial al proceso fisico de cambio de sexo que era el que, en
mayor o menor medida se exigia la Ley 3/2007 ya derogada, o la
legalidad vigente anteriormente para poder inscribir en el registro el
cambio de sexo.

Respecto del consentimiento informado que se exigira para los
tratamientos médicos e intervenciones quirtrgicas, en su caso, la
LT se remite a la LAP de 20024! para someter el consentimiento
que las personas transexuales hayan de prestar en relacion con las
medidas que les afecten en el &mbito de la salud (art. 57 LT). Quie-
re ello decir que una persona menor, de 16 afos, podrd solicitar
personalmente la rectificacion registral de la mencidn de su sexo
en el registro, pero el consentimiento para tratamientos hormonales
o de otro tipo o cirugias de reasignacion de sexo deberd someterse
a lo dispuesto en el articulo 9 LAP.

Por ello, la primera cuestién sobre la que reflexionar se refiere
fundamentalmente a la posibilidad o no de que el menor pueda
prestar y en qué condiciones, su consentimiento no sélo a los tra-
tamientos médicos destinados a una trasformacion fisica de su
cuerpo acorde con la rectificacion registral de su sexo o incluso
sin haberse producido tal rectificacién o la propia cirugia de rea-
signacidn. La segunda nos dirige directamente a analizar si tales
tratamientos e incluso la cirugia de reasignacion, han de ser objeto
de cobertura a través del sistema ptiblico de Salud.

Queremos decir con ello, como se comentd més arriba, que no
por despatologizar la transexualidad desapareceré la posibilidad y

41 En concreto son aplicables los articulos 8 y 9 de la Ley 4/2002, de 14 de noviem-
bre, bésica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en mate-
ria de informacién y documentacién (BOE nim. 274, de 15/11/2002), actualizada a 1 de
marzo de 2023.
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opcion de la persona transexual de proceder al tratamiento médico
para acomodar su identidad sentida con la identidad fisica asigna-
da por nacimiento, si bien plateamos si ello podria influir a la larga
en la obligatoriedad o no de la cobertura sanitaria por el sistema
publico de salud al amparo de derecho a la salud constitucional-
mente previsto en el articulo en el articulo 43 CE. Y, al mismo
tiempo, al admitirse el cambio de sexo en el Registro civil sin exi-
gencia de tratamiento médico alguno y por supuesto sin cirugia de
reasignacion, se «relativiza», si se me permite la expresion, la
trascendencia de la posible e invocada irreversibilidad que para
los menores de edad pudiera derivarse de los tratamientos médicos
exigidos anteriormente para proceder al citado cambio, incluso sin
exigirse como ya ocurre ahora mismo, la completa cirugia de rea-
signacion.

En relacion con el consentimiento informado exigido conforme
al articulo 8 de la LAP, es obligada igualmente la referencia a su
articulo 9, como ya se ha indicado, que regula los limites de dicho
consentimiento y el consentimiento por representacion. Dicho pre-
cepto permitia ya antes de la entrada en vigor de la LT (el 2 de
marzo de 2023), prestar el consentimiento informado sin represen-
tacion, a los mayores de 16 afios en las actuaciones en el &mbito de
la salud, salvo cuando no fuera capaz intelectual ni emocionalmen-
te de comprender el alcance de la intervencion o cuando se tratase
de actuaciones de grave riesgo para la vida o la salud del menor.

Ello obviamente afectaba y afecta a cémo se consideren al
respecto los tratamientos hormonales, médicos y psicolégicos
exigido por la propia Ley 3/2007, ex articulo 4 para llegar a
poder culminar de forma completa el transito hacia el sexo
demandado al alcanzar la mayoria de edad 2.

No es ajeno al debate sin embargo, y por tanto es algo que
no puede obviarse, el planteamiento que desde muchos secto-
res ya se venia haciendo antes de la reforma que supone la LT,
ante las posibles dudas acerca de la futura irreversibilidad de
los deseos del menor durante la edad adulta, tal y como lo plan-
tean autores como De Montalvo Jidskelainen, que analiza con
profundidad el tema de la capacidad del menor transexual y las
facultades de sus padres a la hora de adoptar decisiones acerca
de los tratamientos médicos que han de permitirle optar por el

42 Vid. FERRER RiBA, J., y LAMARCA MARQUES, A., «The legal status of transgender
and transexual persons in Spain,» in The legal Status of Transsexual and Transgender per-
sons, (Scherpe, JM, ed), Interesentia, Cambridge (2015), pp. 268 y 269.
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sexo sentido y para ello se centra, de nuevo, en el andlisis del
citado articulo 9 de la LAP43.

43 Conforme al vigente articulo 9.4 LAP, los menores emancipados o mayores
de 16 afios podrén prestar su consentimiento sin necesidad de representacion, salvo
cuando tengan la capacidad de obrar limitada y asi conste en la correspondiente sen-
tencia o salvo cuando no sean capaces intelectual y emocionalmente de comprender
el alcance de la intervencion (en cuyo caso el consentimiento lo deberd prestar el
representante del menor, oido a éste de conformidad con lo dispuesto en el art. 9
LOPJM). Igualmente (art. 9.4 pfo. 2.°) debera prestar el consentimiento el represen-
tante legal del menor cuando se trate deuna actuacién de grave riesgo para la vida o
salud del menor, una vez oida y tenida en cuenta la opinién del menor.

Sirva decir, en lo que respecta a la referencia a la capacidad de obrar limitada del
menor de edad, que, si bien esta norma no ha sido modificada expresamente por la
Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (BOE
nim. 132, de 3 de junio de 2021), debe entenderse derogada en tanto en cuanto desa-
parece la modificacién judicial de la capacidad.

Son por tanto varios aspectos los que pueden limitar la capacidad para prestar el
consentimiento directo del menor, aun siendo mayor de 16 afios: la ausencia de capaci-
dad intelectual y emocional para comprender el alcance de la intervencién y, por otro
lado, el grave riesgo para la vida o salud del menor a criterio del facultativo. A la vista
de lo indicado parece posible pensar que por estas vias pueda afectar al consentimiento
el tipo de intervenciones médicas exigidas para la completa modificacién corporal y
fisica de la persona, pero no registral.

De Montalvo Jadskeldinen, tras analizar la modificacién sufrida por el articulo 9 LAP,
planteaba sus dudas en relacién con los tratamientos hormonales en la medida en que puedan
considerarse, por sus efectos, incluidos en el &mbito del articulo 9,4 como actuaciones de grave
riesgo para la vida o salud del menor, por lo que el menor no podria autorizarlos, aun siendo
mayor de 16 afios. Se refiere el autor a los tratamientos hormonales de segunda fase, por los
riesgos asociados (esterilidad, entre otros y su posible caracter irreversible). Va mas alla al con-
siderar que en tal supuesto tampoco serviria suplir el consentimiento con la intervencion de los
padres, centrandose precisamente en la irreversibilidad o no de los deseos del menor (DE MoN-
TALVO JAASKELAINEN, F., «Problemas legales acerca del tratamiento médico de la disforia de
género en menores de edad transexuales». RGDC ntim. 24, 2017, pp. 27 ss.). Aborda el autor
con mucha més profundidad en el tema del consentimiento de los menores transexuales en su
monogratia: Menores de edad y consentimiento informado. Tirant lo Blanch. Valencia, 2019.
pp- 285-300. El autor incide en su valoracioén del consentimiento del menor, no tanto desde la
perspectiva del correcto o incorrecto consentimiento prestado por menores o sus representantes,
sino en el dilema de si procede o no, atendiendo al interés superior del menor, el comienzo de
un tratamiento de reasignacion de sexo en edades muy tempranas. Vid. en concreto pp. 292 a
300, en las que se analizan minuciosamente las diferentes y posibles intervenciones destinadas
al cambio de sexo definitivo (tratamientos farmacolégicos —hormonales— y especificamente el
hormonal de segunda fase, tratamiento quirdrgico, que el autor considera excluido claramente
de la posible autorizacién por parte del menor mayor de 16 afios y por tanto subsumible en el
art. 9.4 de la Ley de autonomia del paciente). Estimaba De Montalvo igualmente que, en aque-
llos casos como el de la realizacién de la cirugia de reasignacién tampoco podria suplirse la
falta de capacidad del menor para consentir mediante el consentimiento prestado por los padres.
La ausencia de evidencias en la literatura cientifica sobre la persistencia de la condicién perso-
nal del menor a lo largo de la edad adulta aconsejaba segtin el autor no marcar excepcion a lo
dispuesto en el articulo 9.4.

Vid. igualmente en relacion con el tema de las intervenciones médicas, Platero Mén-
dez, R., que analiza con profundidad los tratamientos con bloqueadores hormonales duran-
te la minoria de edad, como remedio, apunta, para quienes presenten malestar evidente.
Igualmente debe pensarse en la repercusion que tales tratamientos pueden tener sobre la
fertilidad futura de los jévenes, especialmente sobre las mujeres trans (ob. cit., pp. 66-67).
Analizaba igualmente con detalle Lépez Gtizman (en 2016) los pros y los contras de las
intervenciones médicas tempranas, no tanto desde el punto de vista de quiénes hayan de
consentirlas, sino atendiendo a la conveniencia de estas para el desarrollo personal y emo-
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1.3 Procedimiento para la rectificacion del sexo

Para determinar el procedimiento establecido para la rectifica-
cidn registral del sexo de las personas, debemos recurrir por un lado
a los articulos 43 y 44 de la LT, en cuanto establece las reglas sus-
tantivas para permitir la rectificacion registral del sexo de las perso-
nas, asi como las ulteriores modificaciones y criterios de legitima-
cién. Por otro, resulta aplicable la Ley de Jurisdiccién Voluntaria
(LJV) de 2015, que es objeto de modificacion por la Ley 4/2023
para regular el procedimiento de rectificacidn inicial y posterior
cuando sea necesaria la intervencion judicial 4.

Igualmente resulta esencial, en cuanto afecta al estricto pro-
ceso registral de rectificacién, cuando no sea preceptiva la inter-
vencion judicial, la aplicacidn de la Instruccién de 26 de mayo de
2023, de la Direcciéon General de Seguridad Juridica y Fe Publi-
ca, «sobre la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo
regulada en la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad

cional de los menores de edad. Interesante resultan por otro lado las valoraciones que rea-
lizaba el autor, ante lo que consideraba, una cierta contradiccion de ciertos sectores en el
tratamiento de la situacion de los menores de edad trans frente a los menores intersexuales,
ya que se evidencia que hay grupos proclives al cambio de sexo de los menores transexua-
les, mostrando sin embargo reticencias a las intervenciones tempranas en menores inter-
sexuales. (LOPEZ GUZMAN, J., Transexualismo y salud integral de la persona. Valencia,
Tirant lo Blanch, 2016, pp.137 a 146).

Vid. igualmente en relacion con la interpretacion del vigente articulo 9 de la Ley de
Autonomia del Paciente, tras la redaccién de este operada por las reformas de las leyes 8/2015
y 26/2015: ADROHER Bi1osca, Salomé, «La Salud y la Autonomia en la reforma del sistema
de proteccion a la infancia y adolescencia por leyes 8/2015 y 26/2015». Derecho y Salud,
vol. 26. Extraordinario, XXV Congreso 2016/Ponencias, pp. 25-28; ARBESU GONZALEZ,
Vanesa, «El consentimiento del menor en medicina voluntaria. A propdsito de la reforma
operada por la disposicién final segunda de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de proteccién a la
infancia y a la adolescencia, sobre el articulo 9 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, sobre
autonomia del paciente y derechos de informacién y documentacién clinica». Derecho y
Salud, vol. 26. Extraordinario, XXV Congreso 2016/Ponencias, pp. 142-149 o0 MADRIGAL
MARTINEZ-PEREDA, Consuelo, «Menores y tratamientos médicos», Derecho y Salud,
vol. 26. Extraordinario, XXV Congreso 2016/Ponencias, pp. 12-21.

44 LaLey 15/2015, de 20 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria, es objeto de modifi-
cacién en la DF 13.7 de la Ley 4/2023 en cuanto establece el cauce procesal a seguir, a
través del procedimiento de Jurisdiccién Voluntaria, en aquellos casos en los que sea preci-
sa la intervencion judicial. En concreto se introduce un nuevo Capitulo I Bis «De la apro-
bacion judicial de la modificacion de la mencidn registral del sexo de las personas mayores
de doce afios y menores de catorce» introduciendo los nuevos articulos 26 bis (dmbito de
aplicacién), 26 ter (competencia, legitimacién y postulacién), 26 quater (tramitacion) y
26 quinquies (resolucion).

Igualmente se introduce un nuevo Capitulo I ter, en el Titulo II «De la aprobacién
judicial de la nueva modificacion de la mencidn registral relativa al sexo con posterioridad
a una reversion de la rectificacién de la mencidn registral», introduciendo los articu-
los 26 sexies (dmbito de aplicacidn), 26 septies (competencia, legitimacion y postula-
cién), 26 octies (tramitacion) y 26 nonies (resolucion).
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real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los
derechos de las personas LGTBI» 45.

Tres aspectos son los relevantes en este punto: los requisitos sus-
tantivos, el cauce procesal judicial a seguir, en su caso, y el tramite
administrativo/registral para hacer efectivo el ejercicio del derecho
de rectificacién sefialado.

No obstante, los procedimientos administrativos o judiciales que
ya hubieran sido iniciados con anterioridad a la entrada en vigor de
la LT, se regiran por la normativa anterior (D.T. 1.%), sin perjuicio de
la aplicacién a los mismos de los criterios y lineas generales de
actuacion de los poderes publicos y 6rganos de participacion ciuda-
dana (DT. 2.%), si la persona interesada solicita del encargado del
Registro la reconduccion del procedimiento a esta nueva normativa,
conforme a las instrucciones (ya en vigor actualmente) dadas por la
Instruccién de 26 de mayo de 2023 de la DGSJFP 46.

1.3.1 PROCEDIMIENTO JUDICIAL PREVIO DE AUTORIZACION DE
RECTIFICACION REGISTRAL DEL SEXO DE MENORES ENTRE 12
Y 14 ANOS

Conforme a lo previsto en el articulo 43 de la Ley 4/2023, se
establece una amplia legitimacion para solicitar la rectificacién
registral, otorgando esta posibilidad a toda persona de nacionalidad
espafiola a partir de los 12 afios, debiendo hacer una referencia espe-
cifica aqui, no sélo al procedimiento para instar el cambio de sexo
por las personas menores de edad sino también a las personas con
discapacidad que son igualmente concernidas en esta normativa“’.

4 La citada Instruccion establece las directrices necesarias para fijar los cauces
administrativos correspondientes: Competencia para recibir y resolver las solicitudes de
rectificacion registral; documentacion que debe presentarse; procedimiento para la ratifica-
cién de la solicitud; resolucién y régimen de recursos; reversion de la rectificacion y final-
mente la via para la rectificacion del nombre en el caso de los menores de edad. Igualmen-
te se establecen los cauces para dar salida a las previsiones del articulo 74 de la Ley, en
relacién con la inscripcion de las personas intersexuales. Se establece igualmente la regla
especifica a seguir en relacién con los procedimientos de rectificacion registral relativa al
sexo de las personas ya iniciados antes de la entrada en vigor de la Ley 4/2023 (BOE
nim. 132, SCC III. p. 79231, de 3 de junio de 2023).

4 Una cuestién que nos planteamos en este punto es si cabe, una vez rectificado el
sexo conforme a la legislacion anterior (Ley 3/2007) volver a rectificar en el registro, con-
forme a las exigencias de la Ley 4/2023 para la primera rectificacién o en su caso se apli-
caria la regla de sucesivas rectificaciones y, por tanto, sometidas a procedimiento judicial
de rectificacion conforme a la LJV. Entiendo que este deberia ser el cauce adecuado con-
forme al espiritu de esta segunda rectificacion, o sucesivas, como veremos.

47 Se siguen al respecto las exigencias derivadas de la STC 99/2019 de 18 de julio
(RTC 2019/99) que consider6 inconstitucional el articulo 1 de la Ley 3/2007 en tanto en
cuanto no extendfa la legitimacion a los menores de edad. Si bien, tal referencia requiere
un matiz en tanto en cuanto el TC, por un lado, establecia unas limitaciones derivadas de la
necesidad de existencia de un estado estable de transexualidad a través de la existencia de
disforia de género y, por otro lado, no fijaba unos limites concretos en cuanto a la edad de
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Tan s6lo los mayores de 14 afios podradn tramitar su solicitud
directamente ante el encargado del Registro Civil y solo los mayo-
res de 16 afios lo hacen sin necesidad de asistencia por parte de sus
representantes legales. Entre los 12 y los 14 afios la solicitud se tra-
mita a través de un procedimiento de jurisdiccion voluntaria y por
tanto ante la autoridad judicial .

A partir de la vigente legislacion se legitima a las personas de
nacionalidad espafiola, entre 12 y 14 afios, para solicitar la autoriza-
cidn judicial para la modificacién de la mencién registral relativa a
su sexo (art. 43.4). Esta modificacion registral de su sexo, conforme
al criterio de autodeterminacién reconocido legalmente, podra lle-
var aparejada la modificacion fisica conforme al sexo/género senti-
do o no.

La autodeterminacion, como ya se ha indicado anteriormente,
hace innecesaria la transformacion fisica, la exigencia de diagnds-
tico de disforia de género o de tratamiento médico alguno para lle-
var a cabo cualquier transformacion fisica. Sin embargo, cuando
esta se produzca durante la minoria de edad, el proceso deberd ir
acompaiado del cumplimiento de las exigencias que, conforme al
articulo 9 de la LAP, se establecen para prestar el consentimiento
informado a las intervenciones médicas que sean necesarias. Esta-
mos por tanto ante la existencia de dos tipos de consentimiento
diferentes, como ya se indic6: el requerido por la Ley 4/2023 para
la rectificacidn registral del sexo y el consentimiento informado
requerido por la LAP para llevar a cabo las intervenciones médico-
quirdrgicas necesarias para la transformacion fisica de adecuacién
al sexo modificado.

Como bien se ha indicado, la solicitud y correspondiente ins-
cripcion registral se tramita mediante procedimiento de jurisdic-
cién voluntaria, resolviéndose mediante autorizacién judicial
(arts.26 bis a 26 quinquies LJV de 2015, introducidos al respecto
en la DF. 13.° de 1a LT).

La competencia le corresponde al Juzgado de Primera Instancia
del domicilio del solicitante y si no lo tuviera en territorio nacional
en el lugar de su residencia habitual. La legitimacion procesal (ex.

los menores de edad a los que se extendia la legitimacion, sino en virtud de que se encon-
traran en una situacién de «madurez» y suficiencia para afrontar tal rectificacién. (Vid. en
relacién con el Anteproyecto de Ley los comentarios de ESTEVE ALGUACIL, L.,
NONELL I RODRIGUEZ, A., ob. cit, p. 13

48 El articulo 44 de la LT regula, de forma genérica «el procedimiento para la recti-
ficacidn registral de la mencidn relativa al sexo» por lo que pareciera que su contenido
abarcaria tanto los supuestos de solicitud puramente registrales como los que requieren la
previa autorizacidn judicial. Sin embargo, dicha norma tan solo se refiere a los primeros
supuestos que posteriormente se complementan con la regulacion especifica que establece
la Instruccién de 26 de mayo de 2023 de DGSJFP.
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art. 26.ter.2) se atribuye, siguiendo el criterio ya marcado por la
Ley 4/2023, a la persona solicitante (entre los 12 y los 14 afios),
asistidas por sus representantes legales, que no representadas por
ellos en tanto en cuanto se trata de un acto personalisimo sobre el
que no cabe representacion. Se remite la LIV en este punto a la
aplicacion de los articulos 235 y 236 CC conforme a los cuales se
prevé el nombramiento de un defensor judicial, en cuanto pueda
existir conflicto de intereses entre los menores y sus representantes
legales o cuando el tutor no desempefie sus funciones hasta que
cese la causa que lo motivé.

En relacion con la tramitacion del expediente (art. 26 quater
LJV), ha de indicarse que a) tiene un cardcter preferente, b) no se
exige la intervencion de abogado y procurador, c) ha de tomarse en
consideracion de forma prioritaria el interés superior de la persona
menor de edad.

En la solicitud, 1a persona legitimada manifiesta su disconformi-
dad con el sexo mencionado en su inscripcién de nacimiento y soli-
cita autorizacion judicial para que se proceda a la correspondiente
rectificacion registral de la mencion al sexo y, en su caso, al nombre
que aparece en la inscripcion. A la misma deberdn acompafarse los
medios documentales y testificales que acrediten el caricter perma-
nente de la disconformidad con el sexo asignado con el nacimien-
to#%. En ningln caso se exige que tales documentos acrediten la
existencia de disforia de género o tratamiento hormonal previo
alguno. Admitida a tramite la solicitud se citard a comparecer al o la
solicitante, a sus representantes legales y personas que considere el
juez oportuno, asi como al Ministerio Fiscal.

En relacion con los medios de prueba, el juez podrd solicitar la
préctica de aquéllas que estime necesarias para acreditar la madurez
del menor y la estabilidad en su voluntad de rectificar registralmen-
te la mencidn de su sexo. Podran ser testigos en este expediente las
personas mayores de edad sin limitacion alguna de parentesco, tute-
la o afinidad en cualquier grado o incluso de amistad.

49 ESTEVE ALGUACIL, L., NONELL 1 RODRIGUEZ, A., al analizar el Anteproyecto de
Ley se manifestaban criticos con esta exigencia de prueba de permanencia en la disconfor-
midad, considerando que con tal exigencia el Anteproyecto se desviaba del principio de
autodeterminacion. Para los autores el procedimiento de jurisdiccion voluntaria en el caso
de los menores deberia tener el tinico objetivo de constatar la suficiente madurez del menor
para entender la decision.

BARBER CARCAMO, por su parte es muy critica con el contenido probatorio que ha de
aportase por parte del solicitante, porque estima que resultara dificil para el juez que habra
de resolver, asegurarse de la persistencia y estabilidad de la decision del menor sobre su
identidad sexual sin el aporte de dictimenes médicos o psicoldgicos al respecto que sin
embargo son inexigibles conforme a la exigida despatologizacion del proceso (En -CALA-
ZA LOPEZ, S., «Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las per-
sonas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI: ;El consentimiento
debe estar siempre en el centro?. La ley digital La Ley 7668/2023 pp. 6 a 38
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Por otro lado, el Juez debe facilitar al solicitante informa-
cion sobre:

a) Las consecuencias juridicas de la rectificacion solicitada y
toda la informaciéon complementaria que proceda, en un lenguaje
claro, accesible y adaptado a sus necesidades;

b) La existencia de las medidas de asistencia e informacion a
su disposicién en los ambitos sanitario, social, laboral, educativo y
administrativo, incluyendo medidas de proteccion contra la discrimi-
nacién, promocion del respeto y fomento de la igualdad de trato y

c) La existencia de asociaciones y otras organizaciones de
proteccion de los derechos en este &mbito a las que puede acudir.

El expediente finaliza con la Resolucion (art. 26 quinquies LJV)
sobre la concesion o denegacién de la aprobacion judicial de rectifi-
cacion registral del sexo del solicitante. La misma tendrd en cuenta,
igual que durante todo el proceso, el interés superior del menor, la
voluntad estable de modificar su sexo en el registro y la madurez
para comprender el proceso de rectificacion. Estos tres elementos
resultad decisivos en todo el proceso y de alguna forma requieren
ser tenidos en cuenta (sobre todo la voluntad estable de modifica-
cidén) ante la posible reversion posterior de la modificacion inicial 3.

Una vez concedida la autorizacién judicial, ;es necesaria una
tramitacion posterior especifica en el Registro civil?

Ni la Ley 4/2023 (art. 43.4), ni la modificada LJV (DF. 13.*de la
Ley 4/2023) (arts. 26 bis, ter, quater y quinquies) establecen la nece-
sidad de presentar solicitud alguna en el Registro civil para trasladar
a éste la resolucion judicial, estableciéndose al respecto de forma
clara y contundente que «el testimonio de dicha resolucion se remi-
tird al Registro Civil competente para proceder, en su caso, a la
inscripcion de la rectificacion aprobada judicialmente.» (art. 26
quinquies, ap.2 LJV).

Ello permitiria entender que dicho traslado deberd producirse,
de oficio, por la propia autoridad judicial. Parece sin embargo abrir
una cierta duda sobre la forma de proceder al respecto, el contenido
de la Instruccién de 26 de mayo de 2023 de cuya directriz segunda

50 Resulta importante tener en cuenta que, de estos tres elementos, que constituyen
la base esencial de la valoracion por parte de la autoridad judicial que resuelva la modifica-
cién de la mencidn del sexo del nifio o nifia entre 12 y 14 afios, la existencia de una «volun-
tad estable de modificacion» podria perder el elemento de «estabilidad» exigida si dentro
del plazo de 6 meses de la rectificacion inicial se solicita la reversion. Ello tendra una
mayor implicacion si el proceso inicial fue acompaifiado al mismo tiempo de un proceso de
cambio fisico con las consecuencias de «irreversibilidad» que ello pudiera suponer. El
proceso de reversiéon como veremos debe ser igualmente y en todo caso asumido por la
autoridad judicial en expediente de Jurisdiccién voluntaria.
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(Documentacion que debe presentarse solo y exclusivamente) pare-
ce desprenderse la exigencia de una nueva «tramitacion de parte»
ante el Registro Civil en cuanto se sefiala como documentacién a
presentarse (se entiende que por el o los solicitantes), que en el caso
de los menores de entre 12 y 14 afios, ha de entregarse «testimonio
de la resolucioén judicial que autorice el cambio de la mencién regis-
tral del sexo»>!. En estos casos abogo sin embargo por la oportuni-
dad del traslado «de oficio» por parte de la autoridad judicial en
tanto en cuanto ya carece ademads de sentido inicial una solicitud
«redundante» de rectificacion registral del sexo en el Registro civil
donde el sentido de la tramitacion se encontraria en comprobar la
realidad que ya judicialmente ha sido contrastada y valorada por la
autoridad judicial. Por ello deberia dejarse claro que, en tales casos,
el tramite de incorporacién del «testimonio de la resolucién judi-
cial» deberia actuarse de oficio.

1.3.2 PROCEDIMIENTO REGISTRAL EXTRAJUDICIAL

El procedimiento para la rectificacion registral del sexo sin
necesidad de autorizacién judicial encuentra su regulacién en la
Ley 4/2023, desarrollado conforme a los cauces establecidos en la
Instruccién de 26 de mayo de 2023 de la DGSJFPR que comple-
mentan lo dispuesto en el articulo 44 de la Ley 4/2023.

Se aborda por tanto a continuacién: a) la legitimacién para soli-
citar la rectificacion registral del sexo (art. 43 Ley 4/2023) y, b) el
procedimiento que ha de seguirse para ello (arts. 44 y 45y DT 2.2
Ley 4/2023, asi como las directrices, primera a cuarta, de la Instruc-
cioén de 26 de mayo de 2023).

En cuanto a la legitimacion para solicitar la rectificacion regis-
tral del sexo en el RC, esta le corresponde, conforme al articulo 43
de la Ley 4/2023, a los propios menores trans, que deberan hacerlo
personalmente, pero con la asistencia de sus representantes legales.
Esta representacion se ostenta por quienes ejerzan la patria potestad
(el o los progenitores) o los representantes legales (tutor o tutores).
De la misma forma que en el caso de los menores entre 12 y 14
afios, en caso de desacuerdo de los progenitores entre si o represen-

S Parece improcedente, por un lado, que, tras tramitar judicialmente el procedi-
miento de autorizacion de rectificacion registral del sexo de los menores de 12 a 14 afos,
deba posteriormente presentar nueva solicitud ante el registro para aportar testimonio de la
resolucion, cuando el cauce para las inscripciones o rectificaciones que procedan en el
registro tras una resolucién judicial se hace a través del testimonio judicial de la propia
resolucion sin necesidad de actuacion de parte. Si es ello lo que procede, en todo caso
entiendo que sobraria el resto de la tramitacién del proceso extrajudicial constituyendo tan
solo el cauce la presentacion del testimonio para su transcripcién conforme el cauce que se
matiza en la directriz primera de la Instrucciéon comentada.
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tante legal, entre si o con la persona menor de edad, se procedera al
nombramiento de un defensor judicial segin lo previsto en los arti-
culos 235 y 236 CC (art. 43.2, 2.° de la Ley 4/2023). En este caso,
obviamente, antes de tramitar la solicitud de la persona menor de
edad ante el Registro serd necesario el nombramiento del defensor
judicial conforme se indica.

Por otro lado, toda persona de nacionalidad espafiola, mayor
de 16 afios, podra solicitar por si misma ante el Registro Civil la
modificacién de la mencidn registral relativa a su sexo (art. 43.1
Ley 4/2023)

La tramitacion de la solicitud en todos estos casos tiene caracter
extrajudicial>2, correspondiendo la resolucion de éste al encargado
del Registro civil y no a la autoridad judicial. Si bien el procedi-
miento y los cauces son diferentes, el contenido esencial del proce-
so es practicamente idéntico al que se lleva a cabo ante la autoridad
judicial. En este caso son de aplicacion los articulos 44 y 45 de la
Ley 4/2023, completados por la Instruccién de 26 de mayo de 2023
los que marcan el procedimiento.

Respecto de los procesos de rectificacion registral que se encon-
traran en tramitacion antes de la entrada en vigor de la Ley 4/2023,
rige lo dispuesto en la DT 2.* de la Ley 4/2023>3 conforme a la cual
«las previsiones del Capitulo I del Titulo Il de esta ley serdn de apli-
cacion a todos los procedimientos registrales de rectificacion de la
mencion relativa al sexo que se encuentren en tramitacion a la
entrada en vigor de esta ley si la persona interesada solicita del
encargado del Registro Civil la reconduccion del procedimiento a
esta nueva normativa que se llevard a cabo segiin las instrucciones
que a tal fin imparta la Direccion General de Seguridad Juridica y
Fe Piiblica» 54.

52 Sin perjuicio de lo dicho, el nombramiento de defensor judicial ird por los cauces
del procedimiento correspondiente a su nombramiento cuando, conforme se acaba de indi-
car, deba ser nombrado ante el desacuerdo entre los progenitores entre ellos o con el menor
(obviamente esto ocurrira por tanto aunque exista acuerdo entre el menor y uno de los
progenitores si el otro estd en desacuerdo con ambos, o en los casos en los que ambos estén
en desacuerdo con la decisién del menor). Este procedimiento sera el establecido en el
Capitulo II de la LIV (arts. 27 a 32) en el que se establece los cauces procesales para el
nombramiento del defensor judicial, que serd previo en todo caso a la tramitacion registral
correspondiente a la que hacemos referencia en este apartado.

53 Se refiere a las rectificaciones registrales del sexo de las personas conforme a la
Ley 3/2007, que, si bien no legitimaba a los menores de edad para hacerlo, si habian podi-
do solicitar la rectificacion registral de su sexo en el Registro tras la STC de 2019 que
declaré inconstitucional el articulo 1 de la citada Ley por exclusion de la legitimacion de
los menores de edad. Obviamente en estos casos los tramites de rectificacién se habrian
producido siguiendo los dictados de exigencia de la citada legislacion de 2007 y por tanto
vinculados a la existencia de disforia de género y tratamiento médico durante dos afios.

54 Completa esta disposicion, la directriz octava de la Instruccién de 26 de mayo
de 2023, de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica, sobre la rectificacion
registral de la mencion relativa al sexo regulada en la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la
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De ello se extraen a continuacion las siguientes indicaciones:

a) La competencia para tramitar el procedimiento le corres-
ponde a la persona encargada de la Oficina del Registro Civil en la
que se hubiera presentado la solicitud (art. 45 Ley 4/2023). Dicha
solicitud (Dir. 1.* IDGSJFP 26 de mayo de 2023), en todo caso,
podra presentarse en cualquier oficina del Registro Civil. No marca
por tanto la competencia ni la tramitacion del expediente ni el domi-
cilio ni la residencia del solicitante.

b) Tramitacion (art. 44 Ley 4/2023 y Directrices segunda a
cuarta de la IDGSJFP). La solicitud, cuyo contenido en esencia
consiste en la manifestacion de disconformidad con el sexo men-
cionado en la inscripcién de nacimiento y su voluntad de proceder
a la rectificacion registral del mismo, podré entregarse personal-
mente o por correo certificado. Podra solicitarse al mismo tiempo
un nuevo nombre propio, pero no necesariamente se viene obliga-
do a ello siempre que se respeten los criterios ya mencionados de
libre eleccién conforme a la LRC.

A la misma deberdn acompanarse en su caso: a) Certificado lite-
ral de nacimiento de la persona interesada (salvo que dicho certifi-
cado pueda ser obtenido por la propia oficina de Registro), b) — DNI
de la persona interesada y, cuando esta sea menor de dieciséis afios,
también el de su/s representante/s legal/es. y, ¢) en el caso de meno-
res de entre 12 y 14 afos, testimonio de la resolucién judicial que
autorice el cambio de la mencion registral del sexo.

Mis alla de la documentacion de referencia, debe resaltarse que
el ejercicio del derecho a la rectificacion registral de la mencién
relativa al sexo en ningtin caso podra estar condicionado a la previa
exhibicién de informe médico o psicoldgico relativo a la disconfor-

igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las per-
sonas LGTBI (BOE 3 de junio de 2023):

«La disposicion transitoria segunda de la Ley 4/2023, de 28 de febrero, establece que
las previsiones contenidas en el capitulo I del titulo 11 serdn de aplicacion a todos los pro-
cedimientos registrales de rectificacion de la mencion relativa al sexo que se encuentren en
tramitacion a la entrada en vigor de la Ley si la persona interesada solicita del encargado/a
del Registro Civil la reconduccion del procedimiento a la nueva normativa.

Para hacer efectiva dicha prevision legal, se procederd de la siguiente manera:

— En los procedimientos iniciados antes de la entrada en vigor de la Ley el 2 de
marzo de 2023 en los que no concurran los requisitos establecidos por la legislacion ante-
rior, el/la encargado/a del Registro requerird a la persona interesada —si esta no se hubie-
ra pronunciado antes al respecto— para que declare si quiere acogerse a la nueva norma-
tiva. Una vez solicitada la reconduccion del procedimiento, continuardn las actuaciones
en el punto que corresponda de la secuencia descrita en la directriz tercera.

— Los procedimientos que se encuentren en via de recurso ante la Direccion Gene-
ral de Seguridad Juridica y Fe Piiblica se resolverdn favorablemente si cumplen los requi-
sitos de la normativa anterior a la nueva Ley. En caso contrario, la resolucion que dicte la
Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Piiblica dejard sin efecto la resolucion dic-
tada por el/la encargado/a del Registro y se retrotraerdn las actuaciones para que se pro-
ceda segiin lo indicado en el punto anterior».
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midad con el sexo mencionado en la inscripcién de nacimiento, ni
a la previa modificacion de la apariencia o funcién corporal de la
persona a través de procedimientos médicos, quirirgicos o de otra
indole.

Recibida la solicitud se citard a la persona legitimada para que
comparezca, asistida por sus representantes legales en caso en que
esto sea procedente. En dicha comparecencia, la persona encarga-
da del Registro Civil recogerd su manifestacion de disconformi-
dad con el sexo mencionado en su inscripciéon de nacimiento y su
solicitud de que, en consecuencia, se proceda a la correspondiente
rectificacion.

En la comparecencia se deberd incluir la eleccion de un nuevo
nombre propio, salvo cuando la persona quiera conservar el que
ostente y ello sea conforme a los principios de libre eleccién del
nombre propio previstos en la normativa reguladora del Registro
Civil. En esta comparecencia, también podra incluir la peticion de
traslado total del folio registral cuando a su inscripcién de naci-
miento le sea aplicable la LRC de 1957.

La persona encargada del Registro Civil informara a la persona
solicitante de las consecuencias juridicas de la rectificacion preten-
dida, incluido el régimen de reversidn, asi como de las medidas de
asistencia e informacidn que estén a disposicion de la persona soli-
citante a lo largo del procedimiento de rectificacion registral en los
dmbitos sanitario, social, laboral, educativo y administrativo, inclu-
yendo medidas de protecciéon contra la discriminacidn, promocion
del respeto y fomento de la igualdad de trato.

Igualmente, pondra en conocimiento de la persona legitimada la
existencia de asociaciones y otras organizaciones de proteccion de
los derechos en este dmbito a las que puede acudir.

En los casos en los que el solicitante sea menor de edad, todos
los intervinientes en el procedimiento tendrdn en consideracion en
todo momento su interés superior (en este caso menores, mayores
de 16 afios). La persona encargada del Registro Civil le facilitard la
informacion sobre las consecuencias juridicas de la rectificacion
solicitada y toda la informacién complementaria que proceda en un
lenguaje claro, accesible y adaptado a sus necesidades.

Tras la informacion facilitada por la persona encargada del
Registro Civil, la persona legitimada suscribird, de estar conforme,
la comparecencia inicial reiterando su peticidn de rectificacion
registral del sexo mencionado en su inscripcion de nacimiento.

En el plazo maximo de tres meses desde la comparecencia ini-
cial reiterando la solicitud de rectificacion inicial, la persona encar-
gada del Registro Civil deber4 citar a la persona legitimada para que
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comparezca de nuevo y ratifique su solicitud, aseverando la persis-
tencia de su decision?>.

Reiterada y ratificada nuevamente la solicitud, la persona encar-
gada del Registro Civil, previa comprobacion de la documentacion
obrante en el expediente dictard resolucion sobre la rectificacion
registral solicitada dentro del plazo méximo de un mes a contar
desde la fecha de la segunda comparecencia.

El expediente finaliza por tanto con la Resolucion sobre la con-
cesion o denegacion de la rectificacion registral del sexo del solici-
tante. La misma tendrd en cuenta, igual que durante todo el proceso,
el interés superior del menor, si lo fuera la persona solicitante, la
voluntad estable de modificar su sexo en el registro y la madurez
para comprender el proceso de rectificacion. Estos tres elementos
resultan decisivos en todo el proceso y de alguna forma requieren
ser tenidos en cuenta (sobre todo la voluntad estable de modifica-
cién) ante la posible reversion posterior. La resolucion seré recurri-
ble en los términos previstos en la normativa reguladora del Regis-
tro Civil, mediante la interposicién de recurso de alzada ante la
Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica.

1.3.3 REVERSIBILIDAD DE LA RECTIFICACION DE LA MENCION
REGISTRAL RELATIVA AL SEXO Y SUS CONSECUENCIAS

Abordan el tema de la reversibilidad el articulo 47 de la
Ley 4/2023 y la directriz quinta de la Instruccion de la DGSJFP.
Conforme al primero de los preceptos, «Transcurridos seis meses
desde la inscripcion en el Registro Civil de la rectificacion de la
mencion registral relativa al sexo, las personas que hubieran pro-
movido dicha rectificacion podrdn recuperar la mencion registral
del sexo que figuraba previamente a dicha rectificacion en el Regis-
tro Civil, siguiendo el mismo procedimiento establecido en este
Capitulo para la rectificacion registral.

En el caso de que, tras haberse rectificado la modificacion ini-
cial, se quisiese proceder a una nueva rectificacion, habrd de
seguirse el procedimiento establecido en el capitulo I ter del titu-
lo Il dela Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria».

55 Nada se dice, por razones obvias, sobre la necesidad de asistencia de los represen-
tantes legales ni de qué pudiera ocurrir si estos en este momento manifiestan su disconfor-
midad con la ratificacion de la persona solicitante. Entiendo que, en tal caso, de no haberse
producido en la primera comparecencia, deberd nombrarse defensor judicial en la segunda
comparecencia de ratificacion. Tampoco se establece que pudiera ocurrir si el defensor
judicial se manifiesta (;puede?) en contra de la decisién de rectificacion registral del sexo
del solicitante.
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El contenido de la Directriz antes citada reproduce basicamente
lo sefialado por el articulo 47 que acabamos de reproducir.

Complementa la LJV las reglas aplicables al proceso judicial de
reversion en el nuevo Capitulo I, ter sobre «La aprobacién judicial
de la nueva modificacién de la mencién relativa al sexo con poste-
rioridad a una reversion de la rectificacion de la mencidn registral»
a través de lo dispuesto en sus articulos 26, sexies a 26 nonies

A través de las normas sefialadas se desprende: a) la posible
reversibilidad de la rectificacion registral, al menos, seglin parece,
en dos ocasiones; b) El mantenimiento del binarismo en el proceso
de reversion y c) La judicializacion del proceso a partir de la que
podriamos considerar «tercera rectificacion».

Una vez que se ha producido una primera rectificacion registral
del sexo, quienes presentaron la solicitud inicial podran «recuperar»
(sefialan tanto el art 47 de la Ley 4/2023, como la directriz quinta de
la Instruccidn) la mencién que figuraba previamente en el Registro
Civil. Esta rectificacion necesariamente solo podrd hacerse transcu-
rridos seis meses desde la inscripcion de la primera rectificacion.

De lo indicado se desprende, por tanto, que, frente a lo que se
permite de facto en otros ordenamientos como el argentino, solo es
posible moverse dentro del binarismo, entre el género femenino y el
masculino (aunque lo que se rectifica, no se olvide, es el sexo, en el
RC). No cabe en ningtin caso, porque expresamente se excluye por
la Ley, la rectificacién hacia una inscripcion no binaria.

En cuanto al procedimiento a seguir para esta rectificacion, se
produce una remision expresa al mismo procedimiento que se
hubiera seguido para la rectificacion inicial. Resta por resolver, por-
que no lo hace el legislador, si esta remision excluye la posibilidad
de recurrir al proceso registral sin previa autorizacién judicial en los
casos en lo que el primer proceso de rectificacion se hubiera llevado
a cabo por un menor de 13 afios que, una vez transcurrido los seis
meses exigidos para la reversion, tuviera ya los 14 afios que le per-
miten recurrir directamente al proceso extrajudicial conforme
hemos indicado anteriormente. Entiendo que en estos casos el pro-
ceso de reversion no deberia ser el establecido en la LIV que requie-
re la aprobacién judicial sino el marcado expresamente para los
solicitantes de mas de 14 afios.

Por otro lado, el escenario que prevé expresamente el texto legal,
ante posibles/nuevas rectificaciones, es el de permitir una «nueva
rectificacion» tras la segunda, «de recuperacion» (aunque del tenor
de la norma no se excluyen, entiendo, sucesivas rectificaciones). En
este caso y puesto que la ley se mantiene dentro del binarismo, la
tnica opcion de reversion prevista implicaria volver al punto de par-
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tida en el que el solicitante se encontraba cuando promovio la pri-
mera rectificacion registral de su sexo, es decir, a la alteracién sobre
el sexo registrado al nacer, puesto que la segunda rectificacion es a
éste al que habria vuelto. Cualquier movimiento sucesivo tan s6lo
encajaria dentro de los margenes del binarismo>°.

Ahora bien, nada se dice en este punto respecto de esta sucesiva
rectificacion, respecto de la exigencia del transcurso de plazo algu-
no entre la primera rectificacién y la solicitud de una nueva que
como indico, no limita numéricamente las posibles y sucesivas rec-
tificaciones, admitidas de forma expresa sin embargo en otros orde-
namientos juridicos, donde quizas adquiera més sentido la posibili-
dad de sucesivas rectificaciones si se admite la inscripcién del
género «no binario».

Si se establece, sin embargo, de forma expresa y con indepen-
dencia de cdmo se hubiera iniciado el proceso de rectificacién pri-
mario (si judicial o extrajudicial), la exigencia en tales casos de
seguir el procedimiento de jurisdiccion voluntaria establecido al
respecto en los articulos 26, sexies a 26 nonies de la LJV conforme
a la redaccion que ex novo establece la Ley 4/2023 (art. 26 sexies
LJV). Creo sin embargo que habria bastado con una remision a las
normas previstas para el procedimiento de aprobacion judicial de la
rectificacion registral inicial, en los que se hace necesario el cauce
de la autorizacién judicial, porque realmente se reproduce la argu-
mentacion ya sefialada, si bien en este caso, la Ley resulta, curiosa-
mente mds esclarecedora, y contradictoria, todo sea dicho de paso,
que la Instruccién de 26 de mayo de 2023 en tanto en cuanto se
especifica que el testimonio de la resolucion judicial se remite al
registro para su inscripcion, solventando la duda que anteriormente
manifestdbamos respecto de la necesidad de que sea el solicitante el
que aporte testimonio de dicha resolucién ante el Registro.

La legitimacion para tramitar el expediente le corresponde a
cualquiera de las personas legitimadas para instar la rectificacion
registral del sexo. Esto es, al primer solicitante, conforme se indicé
anteriormente, con independencia de que deba ir acompafiada la
solicitud de la intervencion de sus representantes legales o en su
caso del defensor judicial conforme a las normas ya analizadas.

56 Las posibilidades de reversion previstas legalmente, tanto la primera dentro de los
seis meses siguiente a la rectificacion, como las posteriores que se tramitarian a través del
procedimiento judicial de jurisdiccién voluntaria, han sido objeto de criticas por un sector de
la doctrina que considera tal opcién como una manifestacion de la vision voluntaria, inesta-
ble, cambiante y fluida sobre la identidad sexual. Y se apunta que, aunque en el procedimien-
to judicial el juez pueda solicitar la prctica de cualquier prueba, no se expresa especifica-
mente con qué finalidad (BARBER CARCAMO, R., En Calaza Lépez S., ob. cit.) Actualidad
Civil, nim. 7, Seccién Persona y derechos, julio 2023, La Ley. La Ley 7668/2023
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No serd necesaria la intervencion de abogado ni procurador (art. 26
septies, 2y 3 LJV).

La competencia para conocer del expediente le corresponde
al Juzgado de Primera Instancia del domicilio de la persona
cuya mencion registral pretenda rectificarse o, si no lo tuviera
en territorio nacional, el de su residencia en dicho territorio
(art. 26 septies, 1 LJV).

En cuanto a la tramitacion del expediente (art. 26 octies): a) Sera
de tramitacion preferente y comenzard con la presentacion de una
solicitud en la que la persona interesada manifieste su voluntad de
revertir la rectificacion registral anteriormente producida. Debera ir
acompafiada de los medios de prueba que desee utilizar, b) Admiti-
da a tramite la solicitud, el Juez citard a comparecencia al solicitan-
te y, en su caso, a sus representantes legales, a las dem4s personas
que estime oportuno, asi como al Ministerio Fiscal y c¢) El Juez
podra solicitar la practica de cualesquiera otras pruebas que consi-
dere oportunas.

El expediente culmina con la resolucion judicial (art. 26 nonies)
en la que el Juez resolvera sobre la concesiéon o denegacién de la
aprobacién judicial, considerando en todo caso, si el solicitante
fuera persona menor de edad, el interés superior del menor. El testi-
monio de dicha resolucién se remitird al Registro Civil competente
para proceder, en su caso, a la inscripcién de la rectificacién aproba-
da judicialmente.

1.4 Efectos de la rectificacion registral del sexo de las
personas

(Qué consecuencias y efectos tiene la rectificacion registral del
sexo de una persona?

Son los articulos 46 y 48 a 51 de la LT, asi como las Directrices
primera y sexta de la Instruccién DGSJFP de 26 de mayo de 2023,
los que nos marcan una primera aproximacion a las consecuencias
de rectificar el sexo en el Registro. Obviamente, el efecto esencial,
igual que ocurria bajo el imperio de la Ley 3/2007, es la alteracién
en el registro del sexo masculino o femenino que anteriormente se
ostentase y consecuentemente la titularidad de los derechos y obli-
gaciones que tal condicion lleve legalmente aparejado el nuevo sexo
con el que se identifica la persona.
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1.4.1 EFECTOS Y CONSECUENCIAS DIRECTAS

El articulo 5 de la derogada Ley 3/2007, ya recogia basicamente
la esencia del actual articulo 46 de la Ley 4/2023. Por un lado, esta-
bleciendo el caracter constitutivo de la inscripcion registral y por
otro con el reconocimiento de los derechos inherentes a la nueva
condicion tras la rectificacion del sexo en el Registro y finalmente
el mantenimiento de la titularidad de derechos y obligaciones juridi-
cas que pudieran corresponder a la persona con anterioridad a la
inscripcién del cambio registral.

Como veremos, lo que en esencia supone una especificidad de
la LT se encuentra en la prevision normativa destinada a evitar la
utilizacion fraudulenta del cambio de sexo en dos aspectos, que en
el debate de la normativa han adquirido una especial relevancia,
pese a la vigencia coetdnea con la Ley de rectificacion registral del
sexo de 2007 con las normas a las que afecta: la igualdad efectiva de
hombres y mujeres, al amparo de la LO 3/2007 de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres 57 y la proteccion
contra la violencia de género al amparo de la LO 1/2004, de 28 de
diciembre de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Género>3.

El legislador ha mantenido invariable, desde su redaccién en el
articulo 41 del Proyecto de Ley de 12 de septiembre de 202259, al
vigente articulo 46 citado, el contenido esencial de los efectos que
produce la rectificacion registral del sexo de la persona. Se extiende
la previsién no sélo a las consecuencias que expresamente derivan
del cambio de sexo sino, también (y ello resulta uno de los aspectos
maés controvertidos de la ley) a la aplicacién de consecuencias o
incorporacién de nuevas consecuencias que traigan causa del sexo
rectificado. Por ello dividiria la esencia del precepto en esas dos
cuestiones relevantes.

i) Por un lado, la consecuencia légica de futuro, que supone
que la resolucidn que acuerde la rectificacion de la mencidn regis-
tral del sexo tendra efectos constitutivos a partir de su inscripcion en
el Registro Civil. Igualmente, el hecho de que la rectificacion regis-
tral permitird a la persona ejercer todos los derechos inherentes a su
nueva condicién.

ii) Por otro lado, se han incorporado dos reglas especificas
especialmente destinadas a impedir actuaciones fraudulentas en
relacién con la aplicacion de la Ley de medidas de proteccion inte-

57 BOE num. 71, de 23 de marzo de 2007.
58 BOE num. 313, de 29/12/2004
59 BOCG —Congreso de los Diputados— ndm. 113-1
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gral contra la violencia de género de 2004, asi como con la aplica-
cién de las medidas de accion positiva a favor de las mujeres en
virtud de lo dispuesto en la LO 3/2007 para la igualdad efectiva de
mujeres y mujeres.

Es conocida la reticencia que en estos d&mbitos ha suscitado
desde el principio del debate y redaccion de los diferentes textos
legales, el reconocimiento de la autodeterminacién conforme al
género sentido, como criterio exclusivo que permite la rectifica-
cion registral del mismo. Por ello el legislador ha tratado de dar
cobertura, ante las posibles (e invocadas por un amplio sector de la
sociedad) actuaciones fraudulentas de cambio de sexo destinadas
a, bien beneficiarse de la legislacion especialmente protectora con-
tra la violencia de género o a zafarse de ella como consecuencia del
cambio de sexo masculino a femenino:

a) La rectificacion registral del sexo y en su caso el cambio de
nombre no alterard el régimen juridico que, con anterioridad a la

60 Se han hecho eco las redes sociales, asi como los medios de prensa, de presuntos
supuestos en los que, bajo un pretendido cambio de sexo de hombre a mujer se habia inten-
tado participar en pruebas o concursos publicos en los que se establecen medidas favora-
bles de accién positiva para las mujeres. Al margen del hecho de que todos los casos men-
cionados no se correspondian con auténticos cambios de sexo en tanto en cuanto en ellos
se producia una ausencia de requisitos completos para efectuar el transito, lo cierto es que
las posibilidades de fraude estan constituyendo uno de los argumentos mas esgrimidos en
contra del texto de la Ley. Ciertamente el ordenamiento juridico, al margen de las medidas
especificas que en €l se incorporan, establece los cauces adecuados para sancionar el frau-
de en el propio CC como regla general de actuacion (art. 6.4) lo que no impide la existen-
cia de recelo 16gico, como ya se ha producido en otros ordenamientos juridicos como el
argentino, uno de los primeros en instaurar el sistema de determinacion de la identidad de
género autopercibida.

El reguero de noticias desde la entrada en vigor de la LT es interminable como se
puede observar, a modo ejemplificativo:

«Un juez niega el cambio de sexo registral a un sargento del Ejército del Aire por
fraude de ley. El responsable del registro cree que la intencion del militar era obtener bene-
ficios laborales y que el fraude de ley supone «un especial desprecio a la dignidad» del
colectivo trans (E! Pais. 27 de septiembre de 2023: https://elpais.com/sociedad/2023-09-27/
no-queria-ser-mujer-queria-ser-subteniente-la-justicia-niega-el-cambio-de-sexo-registral-
a-un-militar-por-fraude-de-ley.html; Vid. igualmente en relacién con este tema el articulo
publicado en InfoLibre por Sabela Rodriguez Alvarez, el 28 de enero de 2024 una vez
superado el tramite de inscripcion en el Registro por parte del Sargento Francisco (https://
www.infolibre.es/igualdad/caso-sargento-francisco-evidencia-dificultad-detectar-fraude-
ley-libre-determinacion-genero_1_1697824.html). «Matias Martinez, el primer juez que
rechaza seis cambios de sexo por fraude de ley. Uno de los ejemplos que puso el magistra-
do fue el de un hombre que queria hacerse mujer “para tener derechos”, porque como
hombre “solo tenia obligaciones”» (El Debate,11 de octubre de 2023: https://www.eldeba-
te.com/sociedad/2023101 1/matias-martinez-primer-juez-rechaza-seis-cambios-sexo-frau-
de_145672.html); «Dos autos pioneros en Canarias deniegan el cambio de sexo en el regis-
tro a dos hombres por cometer fraude de ley. El magistrado entiende que en ambos casos
pretendian beneficiarse de medidas de “discriminacion positiva”. Uno de los solicitantes
lleg6 a afirmar que queria que el cambio le sirviera en unas oposiciones y en el acceso al
empleo — Un juez deniega el cambio de sexo a un hombre que lo queria usar para un
ascenso militar» (El Diario, 28 de septiembre de 2023: https://www.eldiario.es/canaria-
sahora/tribunales/autos-pioneros-canarias-deniegan-cambio-sexo-registro-hombres-come-
ter-fraude-ley_1_10552627.html)
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inscripcidn del cambio registral, fuera aplicable a la persona a los
efectos de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas
de Proteccion Integral contra la Violencia de Género®!.

b) La persona que rectifique su sexo en el Registro, cambian-
do del sexo masculino al femenino no podré ser beneficiaria de
medidas de accién positiva adoptadas especificamente en favor de
las mujeres en virtud del articulo 11 de la Ley Organica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres,
respecto de las situaciones juridicas anteriores a la rectificacion
registral. No obstante, la persona que rectifique la mencidn registral
pasando del sexo femenino al masculino conservara los derechos
patrimoniales consolidados que se hayan derivado de estas medidas
de accidn positiva, sin que haya lugar a su reintegro o devolucion.

c) Respecto de las situaciones juridicas que traigan causa del
sexo registral en el momento del nacimiento, la persona conserva-
ra, en su caso, los derechos inherentes al mismo, en los términos
establecidos en la legislacion sectorial.

El cambio de nombre de las personas trans es una de las conse-
cuencias logicas derivadas de la rectificacion registral de la men-
cidn relativa al sexo de la persona, que si bien no se menciona en el
articulo 46 de la Ley, se desprende del desarrollo de la norma con-
tenida en el articulo 44.4, pfo. 2.°, en tanto en cuanto, en la compa-
recencia a la que alude dicho precepto, se deberd incluir la elecciéon
de un nuevo nombre propio, salvo cuando la persona quiera con-
servar el que ostente y ello sea conforme a los principios de libre
eleccion del nombre propio previstos en la normativa reguladora
del Registro Civil%2.

6l Quiere ello decir que de haberse producido algtn tipo de actuacién imputable a
un hombre que ejerciera violencia de género contra una mujer, el cambio de sexo no deter-
minaria la inaplicacién de la norma que le fuera aplicable como hombre biolégico. El
problema que en todo caso se plantea, no es tanto respecto de las situaciones nacidas o
generadas con anterioridad al cambio de sexo, sino precisamente que el cambio de sexo se
realice con la finalidad de hacer inaplicable la Ley de violencia de género o en su caso de
beneficiarse de una medida de proteccidn positiva que como hombre no tendria, pero si
como mujer.

Por otro lado, resulta evidente la consolidacion de los derechos patrimoniales deriva-
dos de medidas de accién positiva con anterioridad a la rectificacion registral del sexo.

De igual forma se conservan derechos y obligaciones (de estas no se habla especifica-
mente en el texto) derivados de situaciones juridicas que traen causa en el sexo registral al
momento del nacimiento. Pensamos en las obligaciones nacidas como consecuencia de
una paternidad anterior a la rectificacion y las obligaciones nacidas de la relacion paterno-
filial o las derivadas de obligaciones de pago o percepcion de alimentos o pensiones com-
pensatorias anteriores.

62 Debemos tener en cuenta al respecto lo dispuesto en el articulo 51 LRC de 2011
(Modificado por la DF.11.3 de la Ley 4/2023, de 28 de febrero), conforme al cual se estable-
ce el principio de libre elecciéon del nombre propio, en los términos que siguen, en cuanto
nos interesa: «El nombre propio serd elegido libremente y solo quedard sujeto a las siguien-
tes limitaciones, que se interpretardn restrictivamente: [...] 2.° No podran imponerse nom-
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En relacion con los menores trans, sin embargo, el cambio de
nombre se podrd hacer incluso antes de la rectificacion registral de
su sexo. Asi, conforme al articulo 48 de la Ley 4/2023, las perso-
nas trans menores de edad hayan iniciado o no el procedimiento de
rectificacion de la mencidn relativa al sexo, tienen derecho a obte-
ner la inscripcion registral del cambio de nombre por razones de
identidad sexual, cumpliendo con los requisitos establecidos en la
Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil. Esta posibilidad ya
se habia introducido bajo la legislacién anterior al amparo de una
Instruccién de la DGRN de 23 de octubre de 2018 63.

bres que sean contrarios a la dignidad de la persona, ni los que hagan confusa la identifica-
cion. A efectos de determinar si la identificacion resulta confusa no se otorgara relevancia a
la correspondencia del nombre con el sexo o la identidad sexual de la persona [...]».

Debe resaltarse en este punto lo dispuesto en el parrafo 2.° en tanto en cuanto como
vemos no se otorga relevancia, a los efectos de determinar la identificacién confusa, a la
correspondencia entre el nombre y el sexo o la identidad sexual de la persona. Esto ha sido
igualmente objeto de criticas por parte de algtn sector de la doctrina en tanto en cuanto si
la rectificacion registral no exige alternacion fisica de tipo alguno y la identificacion de la
persona a través de su nombre tampoco denota la real identidad de la persona, podria plan-
tear problemas de identificacion frente a terceros (Vid. en este sentido BARBER CARCAMO,
R., en Calaza Lopez S., ob. cit. (Actualidad Civil, N.° 7, Seccién Persona y derechos,
julio 2023, LA LEY 7668/2023)

La autora apunta, respecto de esa posibilidad otorgada a los menores que: «... Por lo
demads, ante este régimen beneficioso para los menores, indicativo de una actitud prudente
y expectante ante el desarrollo ulterior del menor; resulta atin mds cuestionable por inco-
herente la flexibilidad legislativa para emprender el cambio de sexo registral».

63 En relacién con las razones que justificaron la posibilidad del cambio de nombre
por parte de los menores sin proceder al cambio de sexo, que ahora recoge la LT, ya tuvi-
mos ocasion de sefalar que este fue el primer paso que se dio antes de que el TC se pronun-
ciara sobre la legitimacién de los menores de edad para rectificar registralmente su sexo.
La posibilidad la introdujo la Instrucciéon de la DGRN de 23 de octubre de 2018 (BOE
nim. 257 de 24 de octubre, sobre cambio de nombre en el Registro Civil de las personas
transexuales) al permitir el cambio de nombre en el Registro sin haber cambiado de sexo y
sin cumplir necesariamente los requisitos para hacerlo, lo que fue un gran paso en el reco-
nocimiento de los derechos de las personas LGTBI pero que personalmente critiqué en
tanto en cuanto no solo se alteraban las exigencias de la Ley 3/2007 para la rectificacion
registral no solo del sexo sino también del nombre de las personas, sino ademds porque a
través de una Instruccién de la DGRN, claramente contra legem se estaba permitiendo algo
que la Ley no permitia. Me manifesté de acuerdo con la solucién, pero no con los medios
utilizados para ello. Para un completo andlisis de la evolucién sobre el tema por tanto me
remito a mi trabajo: BENAVENTE MOREDA, P., «Menores transexuales e intersexuales. La
definicion de la identidad sexual en la minoria de edad y el interés superior del menor»,
Revista juridica Universidad Auténoma de Madrid, 2018 (38), pp. 292 ss., especialmente
pp- 297 a 300. Igualmente, sobre el tema en «Orientacién sexual e identidad de género y
relaciones juridico-privadas», RGDC 17 (2013), pp.1-75; Idem, «Identidad y contexto
inmediato de la persona (identidad personal, el nombre de la persona, identidad sexual y su
proteccion)», AFDUAM 17(2013), pp. 105 a 144.

La medida en todo caso, bajo la legislacion anterior, permitia esta posibilidad de cam-
bio de nombre no solo a los menores de edad, como ahora, sino también a los mayores de
edad. Para ESTEVE ALGUACIL y NONELL RODRIGUEZ, esta posibilidad que se ofrece a los
menores de edad se trata de una prevision especialmente pensada para aquellos menores
de 14 aiios que no puedan acceder a la RRSP y aun asi decidan cambiar su nombre propio
(ob. cit.. p. 280)
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Complementa lo dispuesto en el texto de la Ley, la Directriz
sexta citada, a través de una serie de especificaciones sobre el
particular. Conforme a la misma se establece que:

«Los representantes legales de los menores de dieciséis arios
podrdn solicitar el cambio de nombre de sus representados/as
para adecuarlo al sexo sentido cuando este sea diferente del
que se atribuye al nombre registrado en el momento del naci-
miento sin mds limitaciones que las previstas en el articulo 51
de la Ley 2072011, del Registro Civil. El/la menor deberd ser
oido en todo caso por la persona encargada del Registro Civil
mediante una comunicacion comprensible y adaptada a la edad
y grado de madurez del menor. »

Cambio en los asientos de nacimiento practicados conforma
a la LRC de 1957: Introduce la Instruccién de 2023 de la DGS-
JFP, en su directriz primera, una especificacion respecto de los
asientos de nacimiento practicados bajo la vigencia de la LRC
de 1957, sobre los que se solicite rectificacion registral de la
mencién del sexo, teniendo en cuenta que durante un periodo
transitorio convivirdn los antiguos modelos de inscripcién con
la implantacién del nuevo modelo previsto en la LRC 2011, que
prevé un sistema de digitalizacion 4.

Por ello se establece un sistema de acceso al registro de las
rectificaciones registrales diferente, mientras coexistan ambos
modelos, teniendo en cuenta si la rectificacion se ha tramitado y
resuelto en oficina ya digitalizada [Directriz primera, pfo. 3.°
a)], frente a los supuestos en los que el procedimiento se haya
resuelto en un Registro que ain no dispone de DICIREG [Direc-
triz primera, parrafo. 3.° b].

64 Debemos tener en cuenta el proyecto DICIREG (Direccién General de
Transformacion digital de la Administracidn de Justicia - DGTDAJ) de febrero de
2022, destinado a impulsar la informatizacién de los registros civiles y digitalizacién
de sus archivos. La LRC de 2011 establecid un sistema de registro electrénico y tinico
en toda Espaila. Suponia un cambio respecto del modelo anterior de Registro desde el
punto de vista tecnolégico, estructural y organizativo. La Instruccién de 16 de sep-
tiembre de 2021 de la DGSJFP acordaba las pautas y criterios para apoyar la entrada
en servicio efectivo de la DICIREG a partir de la entrada en funcionamiento de la
primera oficina conforme a las previsiones contenidas en la LRC 2011. Con su entra-
da en vigor en 30 de abril de 2021, se establece su aplicacién progresiva segin se
vayan migrando las oficinas.

(https://www.mjusticia.gob.es/es/JusticiaEspana/ProyectosTransformacionJusticia/
Documents/202202_[DIGIREG].pdf)
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1.4.2. EFECTOS Y CONSECUENCIAS INDIRECTAS DE LA RECTIFICA-
CION REGISTRAL DEL SEXO. ADECUACION DE LA DOCUMEN-
TACION

Dentro de los efectos propios, consecuencia de la rectificacion
registral del sexo de la persona, de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 49 a 52 de la Ley 4/2023, se encuentra la necesaria
adecuacion de toda la documentacién de la persona a la mencién
relativa al sexo rectificado.

Se refiere el articulo 49 a la documentacién oficial de identifica-
cién, DNI o pasaporte, que en todo caso conservardn el mismo
nimero de identificacion (art. 49.1). Igualmente alcanza el cambio
a la reexpedicion de cualquier documento o certificacién emitido
por entidades publicas o privadas (art. 49.2). Las tasas que graven
los trdmites para la adecuacion a la mencidn registral relativa al
sexo de los documentos previstos en este articulo se adecuaran al
principio de capacidad econdmica previsto en el articulo 8 de la
Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Puablicos (art. 49.3).

Por otro lado, las Administraciones publicas, en el &mbito de sus
competencias, estableceran procedimientos accesibles, dgiles y que
garanticen la proteccion de los datos de cardcter personal para la
adecuacién de documentos a la nueva mencion relativa al sexo y, en
su caso, al nombre (art. 49.4).

Un tratamiento especifico de proteccion se hace, en relacién con
la adecuacién de documentos al cambio de nombre en el Registro
Civil respecto de las personas menores de edad. Asi, el articulo 51
de la Ley establece que:

«1. Envirtud del principio de respeto a la dignidad de la per-
sona y al libre desarrollo de la personalidad y del derecho a la
intimidad, las personas menores de edad que hayan obtenido la
inscripcion registral del cambio de nombre por razones de identi-
dad sexual sin modificar dicha mencion relativa al sexo en su ins-
cripcion de nacimiento, tienen derecho a que las Administraciones
publicas, las entidades privadas y cualquier persona natural o
juridica con la que se relacionen expidan todos los documentos de
la persona menor de edad con constancia de su nombre tal como
aparezca inscrito por la rectificacion operada en el Registro Civil.

2. Las mismas Administraciones piiblicas, entidades y perso-
nas estardn obligadas a dispensar a la persona menor de edad que
haya cambiado su nombre en el Registro Civil el trato que corres-
ponda a las personas del sexo con el que se identifica, sin que
pueda producirse discriminacion alguna por tal motivo y debiendo
prevalecer siempre el principio de igualdad de trato.
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3. Sin perjuicio de lo establecido en el apartado anterior, el
cambio de nombre en el Registro previsto en este articulo no afec-
tard a los derechos que puedan corresponder a las personas de
acuerdo con su sexo registral.»

2. PROTECCIQN DE LAS PERSONAS INTERSEXUALES.
PROHIBICION DE TERAPIAS DE CONVERSION

2.1 Intersexualidad. Politicas piublicas en el ambito de la
salud y medidas de proteccion en situaciones especiales
(arts. 19y 74 LT)

Supone una novedad absoluta, para el legislador nacional, la
incorporacién en la denominada Ley Trans, del reconocimiento de
derechos y especial proteccion a las personas intersexuales. En este
momento me limitaré a reflejar el contenido esencialmente recogi-
do dentro del texto legal, reflejo parcial y obligado, de la trayectoria
que nacional e internacionalmente ha tenido la reclamada protec-
cién de los derechos de las personas intersexuales.

Sobre el particular y la evolucién histérica del tratamiento de la
intersexualidad ya me pronuncié, en consonancia con el posiciona-
miento del TEDH, CIDH y los Principios de Yogyakarta «Sobre la
aplicacion de la legislacion Internacional de Derechos Humanos en
relacion con la orientacidn sexual y la identidad de género»(2006)%3,

65 Mencién expresa debe hacerse al Principio 18, denominado muy gréficamente
como «Proteccion contra abusos médicos» en el que se establece que: “Ninguna persona
serd obligada a someterse a ninguna forma de tratamiento, procedimiento o exdmenes
médicos o psicologicos, ni a permanecer confinada en un establecimiento médico, por
motivo de su orientacion sexual o su identidad de género. Con independencia de cualquier
clasificacion que afirme lo contrario, la orientacion sexual y la identidad de género de una
persona no constituyen, en si mismas, trastornos de la salud y no deben ser sometidas a
tratamiento o atencion médicas, ni suprimidas”.

Justifica este principio una doble argumentacion: la despatologizacion de la transe-
xualidad y la prohibicion de la cirugia de reasignacion o conversion para permanecer o
atribuir una condicion sexual determinada.»

En consonancia con lo indicado, en el propio principio se hace la recomendacién a los
Estados (B): «Adoptardn todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole
que sean necesarias a fin de asegurar que el cuerpo de ninguna criatura sea alterado irre-
versiblemente por medio de procedimientos médicos que procuren imponerle una identi-
dad de género sin su consentimiento pleno, libre e informado, de acuerdo a su edad y
madurez y guidndose por el principio de que en todas las acciones concernientes a nifias y
nifios se tendrd como principal consideracion su interés superior; (C) Establecerdn meca-
nismos de proteccion infantil encaminados a que ningiin nifio o nifia corra el riesgo de
sufrir abusos médicos o sea sometido o sometida a ellos; (D) Garantizardn la proteccion
de las personas de las diversas orientaciones sexuales e identidades de género contra
procedimientos o investigaciones médicas carentes de ética o no consentidas, incluidas las
relacionados con vacunas, tratamientos o microbicidas para el VIH/SIDA u otras enferme-
dades (...)».

Se puede consultar la version oficial en castellano en: https://yogyakartaprinciples.
org/wp-content/uploads/2016/08/principles_sp.pdf
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en contra de las intervenciones tempranas destinadas a definir el sexo
de los nacidos como intersexuales, abordando precisamente la cues-
tion desde el punto de vista de la normativa a la que ahora nos referi-
mos. Esta regulacion especificamente protectora de las personas inter-
sexuales ha tenido previo reflejo en practicamente todas las leyes
autonémicas que regulan la proteccion de las personas LGTBI o regu-
ladoras de la Identidad de género dentro del &mbito de sus competen-
cias y ha constituido, como se ha estudiado en otros trabajos, una rei-
vindicacién histérica de la proteccion de las personas intersexuales©®.

Conviene presentar al lector, aunque sea brevemente, la antesala
histdrica, que vendria a justificar el tratamiento que hace el legisla-
dor en la Ley 4/2023, sobre la intersexualidad. No sélo definir o
situar la intersexualidad dentro del &mbito de proteccién de las per-
sonas LGTBI sino la razén que justifica la prohibicion de las inter-
venciones tempranas en las personas nacidas intersexuales y la exis-
tencia de normas especificas dentro de las politicas publicas y
sanitarias relativas a la intersexualidad, asi como las relativas al sis-
tema de inscripcion registral de las mismas, aparte de las generales
vinculadas expresamente en la Ley con las personas LGTBI.

De hecho, para entender la actual regulacién en la legislacion
que comentamos, debemos aproximarnos, como lo hice yo perso-
nalmente hace una década, a la radiografia que Arroyo Gil hizo pos-
teriormente sobre el tema al abordar precisamente la intersexuali-
dad desde los dos principales problemas que padecia y padece este
colectivo: las intervenciones quirurgicas de asignacion de sexo en el
momento del nacimiento y el reconocimiento registral y documen-
tal de su identidad sexual, no siempre reconducible al binomio (sexo
masculino/sexo femenino)¢’. Seran estas las cuestiones a las que me
refiera exclusivamente en este trabajo.

Las personas intersexuales, apunta Arroyo Gil, «son aquellas
que desde un punto de vista bioldgico no se dejan clasificar pacifi-
camente en ninguno de los dos sexos al uso (femenino o masculi-
no), dadas las singularidades cromosémicas, hormonales y/o anat6-
micas, que presentan caracteristicas de ambos sexos, con mayor o
menor grado de intensidad»%. La LT, por su parte, define la inter-
sexualidad [art. 3.g)] como «La condicion de aquellas personas

66  BENAVENTE MOREDA, P., en: «Identidad y contexto inmediato de la persona
(identidad personal, el nombre de la persona, identidad sexual y su proteccion), AFDUAM,
17, (2013), pp. 123-129 y en: «Orientacién sexual e identidad de género y relaciones juri-
dico-privadas», RGDC 17 (2013), pp. 27-29.

Asf se recoge especificamente por quienes comentaron inicialmente el texto del Ante-
proyecto de Ley de aprobado en el Consejo de ministros de 26 de junio de 2021 (ESTEVE
ALGUACI], L y NONELL RODRIGUEZ, A., (2021) pp. 28-284.

67 ARrROYO GIL (2019), pp. 437-488.

68 Ibidem, pp. 437-438.
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nacidas con unas caracteristicas biologicas, anatéomicas o fisiolo-
gicas, una anatomia sexual, unos organos reproductivos o un patron
cromosomico que no se corresponde con las nociones socialmente
establecidas de los cuerpos masculinos o femeninos» 9.

La cirugia se ha venido encargando de la transformacion de la
anatomia de los genitales ambiguos. Con ello el modelo biomédico
se ajusta al binario de sexo/género de las sociedades occidentales
ignorando los ejemplos de sociedades no occidentales que discre-
pan de tal construccidn social. En funcién de ello a los intersexuales
(para quienes se ha dicho que el género se aprende como la lengua
nativa) se les hace crecer como varones o hembras procediendo a
temprana edad a la asignacion de su identidad, privdndoseles del
conocimiento de su auténtica identidad (posicién comuinmente
mantenida hasta la década de los noventa)79,

La LT trata de dar respuesta, parcialmente y sin dar una solucién
desde mi punto de vista convincente, a dos cuestiones relevantes:

Primero, si debia replantearse el mantenimiento de la dualidad/
binomio sexual (hombre/mujer), tal y como hasta ahora se mantie-

6 Son numerosos los estudios realizados sobre intersexualidad, donde se destacan
precisamente como aspectos relevantes para la proteccion de las personas intersexuales, el
rechazo de los protocolos de intervenciones tempranas con secretismo y sin garantias ni
consentimiento real. Entre ellos destacaria trabajos como el de PLATERO MENDEZ, R (L).,
«Transexualidades. Acompafiamiento, factores de salud y recursos educativos», 2.* ed.
Barcelona (Bellaterra ed.), 2014, pp. 140 a 147; Bernini, L., que realiza un anélisis en
profundidad de la evolucién del tratamiento de la intersexualidad desde planteamientos
criticos, manifestdndose igualmente en contra de las operaciones tempranas de reasigna-
cién de sexo, que lejos de estar erradicadas siguen aplicindose (BERNINT, L., «Las teorfas
Queer. Una introduccion» (trad. Albert Tola), Barcelona-Madrid (Egales ed), 2018,
pp- 74 ss. Igualmente debe mencionarse, como referente absoluto sobre el tratamiento
interdisciplinar e internacional de la Intersexualidad, la obra editada por SCHERPE, «The
legal status of Intersex persons», Cambrigde (Intersentia ed.), 2018 (SCHERPE, J.M.,
DurtTa, A., HELMS, T, eds.).

En el estudio presentado por leauan Hughes (NIHR Cambrigde Biomedical Research
Centere) sobre el desarrollo fetal del sexo de las personas el autor, tras analizar las posibles
causas de intersexualidad asi como los momentos de desarrollo de la intersexualidad en recién
nacidos o en la pubertad, concluye que la biologia del desarrollo sexual en el feto describe un
proceso binario caracterizado por el biopotencial del tejido embrionario para desarrollar 6rga-
nos reproductivos masculinos o femeninos. El control de la via dimdrfica sexual definitiva estd
mediado por genes y hormonas clave que funcionan de manera dependiente del tiempo y la
concentracion durante una ventana critica de la programacion fetal. El conocimiento de esta via
proporciona un enfoque 16gico para clasificar las causas de intersexualidad. Por ello solo los
profesionales de la salud que trabajan en centros especializados debe realizar este trabajo y
brindar apoyo a las personas con intersexualidad y sus familias. El mal uso de la terminologia
en el campo de la intersexualidad no es ttil; se necesita claridad para centrarse en lo que son
principalmente factores biomédicos frente a aquellos que son mas relevantes desde una pers-
pectiva social. (HUGHES, I, «Biology of fetal sex development,» The legal Status of intersex
persons, 2018, (Scherpe J.M., Dutta y Helms T. eds.), pp. 25-44. Vid. igualmente el estudio
realizado por Lauroba Lacasa, E., «Las personas intersexuales y el derecho: Posibles respuestas
juridicas para un colectivo invisible», Derecho Privado y Constitucion, 32, 2018, pp. 16-19.

70 NIeTo PINEROBA «Transexualidad, intersexualidad y dualidad de género» 2008,
pp- 47 ss.; LAUROBA LAcASA, E., «Las personas intersexuales y el derecho: Posibles res-
puestas juridicas para un colectivo invisible», ob. cit. pp.23-26.
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ne, descartando el planteamiento médico tradicional de definir
desde el momento mismo del nacimiento el sexo (masculino o
femenino) de las personas?!. Esto estd directamente vinculado con
la necesidad de impedir las intervenciones quirudrgicas en la infan-
cia, dejando a la persona que tome la decisién en la edad adulta
como manifestacion del libre desarrollo de la personalidad 72, aun-
que la solucién a la que llega la Ley 4/2023 sigue enfocada indefec-
tiblemente dentro de los margenes del binarismo.

El activismo en este punto se ha visto desarrollado y arropado en
los diferentes Foros Internacionales Intersex celebrados a lo largo
de los ultimos afios. Destacando al respecto el III Foro, celebrado en
Malta en diciembre de 2013, que origina la Declaracion de Malta™,
asi como el IV Foro, celebrado en Amsterdam en abril de 2017.
Igualmente, relevantes son la Declaracion de Darlington™ y la
Declaracion de Viena™5, ambas de marzo de 2017, en las que se
sigue reclamando el fin de las esterilizaciones sin consentimiento,
asi como la posibilidad de garantizar que cualquier persona intersex
pueda dar su consentimiento informado a cualquier intervencion
quirurgica, reivindicando asi mismo la necesaria despatologizacion
de la diversidad de las caracteristicas sexuales en los protocolos y
clasificaciones internacionales.

71 Autores como Marina Camps, siguiendo a Maracuello y Elésegui, considera que
en los supuestos de intersexualidad no se produce un problema de identidad sexual, porque
cada sujeto tiene un sexo asumido, varén o mujer, que para €l no ofrece duda; no hay un
problema psicoldgico, apunta, y no tiene en absoluto la percepcién de pertenecer a un ter-
cer sexo (CAMPS MERLO, M. Identidad sexual y Derecho. Estudio Interdisciplinario del
transexualismo. Eunsa. Navarra 2007, p. 105).

72 BENAVENTE MOREDA, P., RGDC 17 (2013) pp.17 ss., especialmente p.22 (https://
www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id=3&numero=17).

73 Vid. Web Organisation Intersex International Europe (OII Europe) (https://oiieu-
rope.org/malta-declaration/) (Ultima consulta 11 de octubre de 2023).

74 En la Declaracién de Darlington se establece especificamente es sus apartados 7
y 8 las siguientes declaraciones que se reproducen basicamente en todas las declaraciones
anteriores y posteriores:

«... Human rights and legal reform.

7. We call for the immediate prohibition as a criminal act of deferrable medical
interventions, including surgical and hormonal interventions, that alter the sex character-
istics of infants and children without personal consent. We call for freely given and fully
informed consent by individuals, with individuals and families having mandatory indepen-
dent access to funded counselling and peer support.

8. Regarding sex/gender classifications, sex and gender binaries are upheld by
structural violence. Additionally, attempts to classify intersex people as a third sex/gender
do not respect our diversity or right to self determination. These can inflict wide-ranging
harm regardless of whether an intersex person identifies with binary legal sex assigned at
birth or not...». (https://intersexday.org/wp-content/uploads/2017/03/Darlington-State-
ment.pdf) (Ultima consulta 11 de octubre de 2023).

75 Vid. en https://oiieurope.org/statement-1st-european-intersex-community-event-
vienna-30st-3 1st-march-2017/.(Ultima consulta 11 de octubre de 2023)
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Igualmente se propuso ya en 2013 que el sexo no se configurara
como una categoria dentro de los documentos oficiales’¢. En la
misma linea indicada se ha pronunciado el Parlamento Europeo en
su Resolucion (2018/2875 (RSP), de 8 de febrero de 2019, confor-
me a la cual se pone de manifiesto la necesidad de abordar las vio-
laciones de los derechos humanos de las personas intersexuales,
instando a la Comisién y a los Estados miembros a propiciar las
actuaciones en contra de la estigmatizacion de las personas inter-
sexuales, asi como a la supresion de las cirugias de reasignacion,
alentando a estos a propiciar legislaciones similares lo antes posi-
ble que eviten las intervenciones de reasignacion sexual durante la
infancia y la adolescencia 77.

En segundo lugar, 1a LT trata de dar respuesta de alguna mane-
ra, también al «Cudndo y Quién» deberian decidir, en su caso,
sobre una hipotética definicién del sexo, sobre la identidad sexual
de la persona intersexual.

Dentro de las reglas «programaticas y generales» que abundan
en la regulacion «integral» que se pretende con la Ley Trans, el
legislador se encarga de establecer criterios de proteccion de las
personas intersexuales dentro de los diferentes &mbitos de las poli-
ticas publicas protectoras de la igualdad. Asi, en el articulo 24, a
través de los programas de informacion en el &mbito educativo; en
el ambito del deporte (uno de los mds controvertidos en el debate
sobre la aplicacion de la Ley Trans), aparte de regular en su articu-
lo 26 medidas especificas en el deporte, la actividad fisica y educa-
cion deportiva, en la disposicion final octava se modifica la
Ley 19/2007, de 11 de julio, contra la violencia, el racismo, la
xenofobia y la intolerancia en el deporte, incorporando un nuevo
parrafo f) en el articulo 1.1 con el fin de introducir entre los objeti-
vos de la norma eliminar la LGTBIfobia, la discriminaciéon por
raz6n de orientacién e identidad sexual, expresion de género o
caracteristicas sexuales, asi como garantizar el principio de igual-
dad de trato de las personas lesbianas, gais, trans, bisexuales e
intersexuales en el deporte. Sin embargo, tales normas parecen
tener realmente un caricter puramente programaético y de dificil
puesta en practica real, evidencia de lo cual es el debate abierto
sobre la ya tristemente histérica polémica sobre el reconocimiento

76 Vid. los documentos completos en la web de ILGA: https://www.ilga.org/4th-
international-intersex-forum-media-statement) y https://www.ilga-europe.org/what-we-
do/our-advocacy-work/trans-and-intersex/intersex/events/3rd-international-intersex-forum
(ultima consulta 6 de febrero de 2024). Igualmente pueden consultarse en The legal Status
of intersex persons, 2018, (Scherpe J.M., Dutta y Helms T., eds.), pp. 7-22. Vid. también en
este sentido las observaciones realizadas por PLATERO MENDEZ, Raquel (Lucas), ob. cit
pp. 145-146.

77 http://www.europatl.europa.eu/doceo/document/B-8-2019-0101_EN.pdf?redirect
(dltima consulta 6 de febrero de 2024).
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de los derechos de las mujeres trans e intersexuales en la actividad
deportiva7®

Merecen destacarse por tanto en la vigente regulacion dos aspec-
tos esenciales:

1.°)  Reconocimiento del derecho a una atencion integral de
las personas intersexuales y prohibicion de las prdcticas de modifi-
cacion genital en personas menores de 12 arios (arts. 19y 74 LT).

— La LT establece, dentro del Titulo I (Actuacién de los pode-
res publicos), Capitulo II (Politicas publicas para promover la
igualdad efectiva de las personas LGTBI) Seccién 4.* (Medidas
en el ambito de la salud), en su articulo 19, la necesaria atencion
a la salud integral de las personas intersexuales «conforme a los
principios de no patologizacion, autonomia, decisién y consenti-
miento informados, no discriminacidn, asistencia integral, cali-
dad, especializacion, proximidad y no segregacion», asegurando
el respeto de su intimidad y la confidencialidad sobre sus caracte-
risticas fisicas, evitando las exploraciones innecesarias o su expo-
sicién sin un objetivo diagndstico o terapéutico directamente
relacionado (art. 19.1).

Complementa lo anterior la exigencia de que las Administra-
ciones publicas, en el ambito de sus competencias, impulsen proto-
colos de actuacion en materia de intersexualidad que garanticen, en
la medida de lo posible, la participacion de las personas menores
de edad en el proceso de adopcién de decisiones, asi como la pres-
tacion de asesoramiento y apoyo, incluido el psicoldgico, a perso-
nas menores de edad intersexuales y sus familias.

En particular, antes del inicio de cualquier tratamiento que
pudiera comprometer su capacidad reproductora, se garantizard
que las personas intersexuales cuenten con la posibilidad real y
efectiva de acceder a las técnicas de congelacién de tejido gonadal
y de células reproductivas para su futura recuperacion en las mis-
mas condiciones que el resto de las personas usuarias. (art. 19.3).

Por otro lado, dentro del Titulo III (Proteccién efectiva y repara-
cién frente a la discriminacién y la violencia por LGTBIfobia),
Capitulo III (Proteccién de los derechos de personas LGTBI en

78 BENAVENTE MOREDA (2020) «En defensa de la visibilidad de la intersexualidad y
del reconocimiento de los derechos a la identidad e integridad de las personas intersexuales
en todos los ambitos», Generacion de Orgullo. Revista editada por COGAM, Madrid,
pp. 32-35.

Resulta significativo de lo que se indica mencionar como ejemplo la evolucién que ha
tenido el denominado Caso Semenya, tras la resolucion adoptada por el Tribunal de Arbi-
traje Deportivo (CAS) el dia 1 de mayo de 2019, por la que se obligaba a la atleta Caster
Semenya a reducir sus niveles de testosterona para participar en competiciones deportivas
femeninas. A ello haciamos referencia al principio de este trabajo en nota 3
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situaciones especiales), se recoge en el articulo 74.1 el derecho de
las personas intersexuales:

a) A recibir una atencién integral y adecuada a sus necesidades
sanitarias, laborales y educativas, entre otras, en igualdad efectiva de
condiciones y sin discriminacién con el resto de la ciudadania y,

b) Al honor, intimidad personal y familiar y a la propia ima-
gen, sin injerencias arbitrarias o ilegales en su privacidad.

Podemos deducir de lo indicado, que en este punto, la regulacion,
un tanto desestructurada, del haz de derechos reconocidos a favor de
las personas intersexuales (que por otro lado no hacen sino reiterar el
reconocimiento de derechos constitucionalmente establecidos en
favor de todas las personas en los articulos 18, 27, 35 0 43 CE) no
hace sino reproducir, parcialmente, lo obvio, el reconocimiento de
los derechos que constitucionalmente tiene cualquier persona, omi-
tiendo el resto de los derechos fundamentales, quizas porque se con-
sidere que solo se requiere una mencién especial de los sefialados.

Se trata, en su mayoria, de normas dirigidas a los poderes publi-
cos destinadas a dar proteccidn a las personas intersexuales. Todo
ello va a depender del impulso por parte de las Administraciones
Publicas, de protocolos de actuacion, en el &mbito de sus competen-
cias, en materia de intersexualidad (a los que ya se referian, las res-
pectivas normas de las CCAA que han legislado sobre la materia en
las diferentes leyes autondmicas sobre Identidad de género o pro-
teccion de los derechos de las personas LGTBI).

La propia formulacién del texto pone de manifiesto que nos
encontramos ante meras declaraciones de intenciones o de princi-
pios, propuestas de actuacion meramente programadticas que se
entremezclan con disposiciones normativas y que, en todo caso, van
a depender de un desarrollo normativo reglamentario y presupuesta-
rio que pueden convertir en papel mojado lo dispuesto.

— Por otro lado, y siguiendo con las exigencias de organismos
internacionales, asi como del propio TEDH se prohiben las prdcti-
cas de modificacion genital en personas menores de doce afios,
salvo en los casos en que las indicaciones médicas exijan lo contra-
rio en aras de proteger la salud de la persona. En el caso de perso-
nas menores entre doce y dieciséis afios, solo se permitirdn dichas
précticas a solicitud de la persona menor siempre que, por su edad
y madurez, pueda consentir de manera informada a la realizacion
de dichas précticas (art. 19.2)7°. Aqui, si nos encontramos, en rea-

7 De nuevo nos remitimos a lo que dispone el articulo 9 de la Ley de Autonomia del
Paciente en relacion con el consentimiento por representacion de los menores, mayores de
16 aflos o menores de tal edad cuando no sean capaces de entender el alcance de las inter-
venciones o exista riesgo para su salud, a juicio de los facultativos.

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. II (abril-junio), pp. 667-770



Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad efectiva... 723

lidad, ante una disposicion claramente normativa y directamente
exigible y aplicable de forma imperativa.

Esta norma se vincula directamente, como veremos a continua-
cion, con la prevista en el articulo 17 en el que se prohiben las tera-
pias de conversion.

2.°)  Indeterminacion registral temporal del sexo, en el momen-
to del nacimiento (arts. 74.2 LT y 49 LRC y Directriz 7.“ IDGSJFP
de 26 de mayo de 2023).

— Con una técnica legislativa confusa y dentro de un contexto
legislativo, creo que inadecuado??, el articulo 74.2 LT establece que:

«Al inscribir el nacimiento de las personas intersexuales, en el
caso de que el parte facultativo indicara la condicion intersexual
de la persona recién nacida, las personas progenitoras, de comiin
acuerdo, podrdn solicitar que la mencion del sexo figure en blanco
por el plazo mdximo de un afio. Transcurrido el plazo mdximo de
un afnio, la mencion del sexo serd obligatoria y su inscripcion habrd
de ser solicitada por las personas progenitoras».

— Dicho precepto se complementa con lo dispuesto en el art.
49.5 LRC, introducido en la DF 11.* de la Ley 4/2023 conforme
al cual:

«En el caso de que el parte facultativo indicara la condicion
intersexual del nacido, los progenitores, de comiin acuerdo, podrdn
solicitar que la mencion del sexo figure en blanco por el plazo
mdximo de un aiio. Transcurrido dicho plazo, la mencion al sexo
serd obligatoria y su inscripcion habrd de ser solicitada por los
progenitores»

— Hemos de tener en cuenta igualmente, como desarrollo de la
normativa sefialada, la Directriz Séptima (Personas intersexuales),
de la Instruccién de 26 de mayo de 2023, de la Direccién General
de Seguridad Juridica y Fe Publica, sobre la rectificacion registral

80 Como se ha dicho, el articulo 74 se ubica dentro del Titulo III de la Ley, relativo a
la proteccion efectiva y reparacion frente a la discriminacion y la violencia por LGTBIfo-
bia, capitulo III, sobre proteccion de los derechos de las personas LGTBI en situaciones
especificas. Dicho precepto se refiere especificamente a las «Personas Intersexuales». En
dicho entorno, se habla de la intersexualidad, rodeado de auténticas situaciones «especia-
les», como puede ser la minoria de edad, la discapacidad o situacién de dependencia,
extranjeria, «mayores LGTBI» o personas LGTBI en situacion del sinhogarismo.

Sefialando lo anterior puede pensarse en lo extrafio de la ubicacién de la intersexualidad
en el contexto en el que se regula, dentro de esas denominadas «situaciones especiales»,
cuando comparativamente no lo es. La intersexualidad no es «una situacién especial» en la
que se encuentran las personas LGTBI y tal desubicacién infiltra igualmente al contenido del
precepto, donde, como hemos visto, por un lado, se reconocen derechos y por otro se recoge
una norma absolutamente «positiva» como es la que afecta al sistema de inscripcion del
nacimiento en el Registro Civil. Un despropésito tefiido de cierta incoherencia.
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de la mencidn relativa al sexo regulada en la Ley 4/2023, de 28 de
febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para
la garantia de los derechos de las personas LGTBI®!, conforme a la
cual se establece que:

«Segiin el articulo 74 de la Ley 4/2023, de 28 de febrero, si al
inscribir el nacimiento el parte facultativo indicara la condicion
intersexual del recién nacido, los progenitores podradn solicitar que
la mencion del sexo figure en blanco por el plazo mdximo de un
afio. Transcurrido dicho plazo, la mencion del sexo serd obligato-
ria y su inscripcion habrd de ser solicitada por los progenitores.

Pasados nueve meses desde la inscripcion de nacimiento sin
nueva comparecencia, la oficina del Registro Civil remitird un
recordatorio a los progenitores advirtiéndoles de la obligacion
legal de hacer constar la mencion de sexo.

Para la prdctica de la inscripcion en la aplicacion Inforeg
deberd elegirse la opcion intersexual en el campo sexo, cuya men-
cion aparecerd en blanco tanto en el asiento como en su publici-
dad para el cumplimiento de lo estipulado en la Ley.

La prdctica del asiento en la aplicacion DICIREG deberd rea-
lizarse por medio del procedimiento de inscripcion de nacimiento
previsto para este caso.»

Lo que establece el legislador en esta disposicidn no implica el
reconocimiento del «no binarismo», si bien creo que puede abrir las
puertas directamente a su implementacion préctica por la via de hecho.
Supone la admision de una situacion de indeterminacion temporal del
sexo, durante un periodo de un afio, que no ofrece, desde mi punto de
vista, una solucién efectiva mds que ante la posible indecision de los
progenitores a la hora de inscribir el sexo del recién nacido®2. Restrin-
ge, por otro lado, la decision relativa a este extremo, a las personas
progenitoras que no solo vienen obligadas a solicitar que la mencién
del sexo figure en blanco, sino que, igualmente, estan obligadas a instar
la correspondiente inscripcion de la mencién del sexo transcurrido un
afio (se entiende que desde la solicitud inicial de constancia en blanco
de la mencién del sexo del hijo).

La Instruccion de 26 de junio de 2023, por su parte, lejos de dar
una solucién complementaria a las disposiciones de la LT y LRC,
sigue dejando en la mayor incertidumbre ante la falta de actuacién
de los progenitores, limitdndose a sefialar «el recordatorio» por parte

81 BOE num. 132 de 3 de junio de 2023.

82 Su objetivo, segtin ESTEVE ALGUACIL y NONELL RODRIGUEZ serfa reducir la pre-
ocupacion o la urgencia por asignar un sexo registral al menor intersexual recién nacido.
Manifiestan sin embargo cierta reticencia (que comparto) sobre la medida, sobre la eficacia
de la medida, porque el plazo de un afio que se da para proceder a la inscripcién parece que
la decision serd igual de arbitraria que en el momento del nacimiento (ob. cit. p. 284).
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de la Oficina del Registro para que los progenitores hagan constar el
sexo del recién nacido y afiade, con cierta sorpresa y rubor para quien
lo lee, una cuestion meramente formal sobre la forma de inscripcion
que pudiera ser interesante a efectos meramente «formales» pero
que en nada resuelve sobre la situacion si los progenitores, pese al
«recordatorio» incumplen en plazo con su obligacién de hacer cons-
tar el sexo del nacido. No creo en ningtin caso que ello conduzca a la
inscripcion de oficio por el encargado del Registro, pero de seguro
abre la via para una indeterminacién mds prolongada en el tiempo.
(Serd el tiempo y la préctica registral la que nos dé una respuesta?

2.2 Prohibicion de las terapias de conversion

La LT, dentro del Titulo I (Actuacién de los poderes publi-
cos), Capitulo II (Politicas publicas para promover la igualdad
efectiva de las personas LGTBI), Seccién 4.* (Medidas en el
ambito de la salud) recoge la prohibicién de las terapias de con-
version en el articulo 17, conforme al cual: «Se prohibe la prdc-
tica de métodos, programas y terapias de aversion, conversion
o contracondicionamiento, en cualquier forma, destinados a
modificar la orientacion o identidad sexual o la expresion de
género de las personas, incluso si cuentan con el consentimien-
to de la persona interesada o de su representante legal».

Como respuesta a tal valoracion, el articulo 79.4.d) LT, inclu-
ye dentro de las infracciones muy graves, en materia de igualdad
de trato y no discriminacién por razén de orientacién e identidad
sexual, expresion de género o caracteristicas sexuales:

«La promocion o la prdctica de métodos, programas o terapias
de aversion, conversion o contracondicionamiento, ya sean psicolo-
gicos, fisicos o mediante farmacos, que tengan por finalidad modifi-
car la orientacion sexual, la identidad sexual, o la expresion de
género de las personas, con independencia del consentimiento que
pudieran haber prestado las mismas o sus representantes legales».

Las infracciones muy graves como la sefialada son sanciona-
das, conforme al articulo 80.3 y 4 LT,

[...] con multa de 10.001 a 150.000 euros. Ademds, en atencion
al sujeto infractor y al dmbito en que la infraccion se haya produ-
cido, podrd imponerse motivadamente alguna o algunas de las
sanciones o medidas accesorias siguientes:

a) La denegacion, supresion, cancelacion o suspension, total
o parcial, de subvenciones que la persona sancionada tuviera
reconocidas o hubiera solicitado en el sector de actividad en cuyo
dambito se produce la infraccion,
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b) La prohibicion de acceder a cualquier tipo de ayuda pribli-
ca por un periodo de hasta tres arios;

c¢) La prohibicion de contratar con la Administracion, sus
organismos autéonomos o entes puiblicos por un periodo de hasta
tres anos;

d) El cierre del establecimiento en que se haya producido la
discriminacion por un término mdximo de tres afios, cuando la
persona infractora sea la responsable del establecimiento;

e) El cese en la actividad economica o profesional desarrolla-
da por la persona infractora por un término mdximo de tres anos.

[...] La multa y la sancion accesoria, en su caso, impuesta por
el organo administrativo sancionador deberd guardar la debida
adecuacion y proporcionalidad con la gravedad del hecho consti-
tutivo de la infraccion, y el importe de la multa deberd fijarse de
modo que a la persona infractora no le resulte mds beneficioso su
abono que la comision de la infraccion. En todo caso, las sancio-
nes se determinardn con arreglo a los siguientes criterios:

a) La naturaleza y gravedad de los riesgos o perjuicios cau-
sados a las personas o bienes.

b) La intencionalidad de la persona infractora.

c¢) La reincidencia. A los efectos de lo previsto en esta ley,
existe reincidencia cuando la o las personas responsables de la
infraccion hayan sido sancionadas antes de la comision de la
infraccion, mediante resolucion firme en via administrativa, por la
realizacion de una infraccion de la misma naturaleza en el plazo
de dos aiios, contados desde la notificacion de aquella.

d) La trascendencia social de los hechos.

e) El beneficio que haya obtenido la persona infractora.

f) El incumplimiento de las advertencias o requerimientos
que previamente haya realizado la Administracion)

g) La reparacion voluntaria de los darios causados o la sub-
sanacion de los hechos constitutivos de la infraccion, siempre que
ello tenga lugar antes de que recaiga resolucion definitiva en el
procedimiento sancionador.

h) Que los hechos constituyan discriminacion miiltiple.

Como ya se ha comentado mads arriba, dentro de los Princi-
pios de Yogyakarta (Principio 18) se recoge expresamente una
manifestacion clara de esta regla, de «Proteccion frente a los
abusos médicos» con recomendacién explicita a los Estados de
adoptar todas las medidas legislativas, administrativas y de otra
indole que sean necesarias a fin de asegurar que el cuerpo de
ningln criatura sea alterado irreversiblemente por medio de pro-
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cedimientos médicos que procuren imponerle una identidad de
género sin su consentimiento pleno, libre e informado, de acuer-
do a su edad y madurez y guidndose por el principio de que en
todas las acciones concernientes a nifias y nifios se tendrd como
principal consideracion su interés superior.

La préctica de tales terapias, destinadas a la manipulacién fisi-
ca o psiquica de la persona para modificar la orientacién sexual, la
identidad sexual, o la expresion de género de las personas y ade-
cuarla, en definitiva, con el sexo asignado con el nacimiento,
supone una clara vulneracién del derecho a la identidad de género
como manifestacion de la dignidad y libertad personal, objeto de
proteccién dentro del articulo 8 del CEDH conforme igualmente
se ha pronunciado el TEDH?3 y la CIDH, en este caso bajo la pro-
teccion del articulo 1.1 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos 8.

Ha sido objeto de criticas el hecho de que la norma vaya més
alla de las exigencias anteriormente mencionadas respecto a la
prictica de tales terapias, en tanto en cuanto se prohiben las mis-
mas aun existiendo consentimiento por parte de la persona intere-
sada o su representante legal. Es obvio que el legislador ha querido
evitar a toda costa los procesos histéricos de reconversion y de
«cura» de las personas transexuales, que atin en los momentos
actuales se propagan, con una limitacién absoluta de la autonomia
de la voluntad (que si acepta sin embargo como base para el reco-
nocimiento de la autodeterminacion de género), yendo mds alld de
lo que los Principios de Yogyakarta o los pronunciamientos del

83 Reiterados han sido los pronunciamientos del TEDH en los que se considera vul-
nerado tal derecho al exigir intervenciones médicas para permitir el cambio de sexo o no
regular procedimientos rapidos, transparentes y accesibles para ello. Es el caso de las sen-
tencias que se mencionan: (11 de septiembre de 2007) STEDH\2007\56; Caso L. contra
Lituania, de 11 de septiembre de 2007; STEDH (sec.5.7) A. P., Gar¢on and Nicot v. Francia
(6 de abril de 2017); STEDH (Seccion 1.*) Caso S. V. contra Italia (11 de octubre de 2018)
(TEDH\2018\100); STEDH (Seccién 1.*). Caso X. contra Antigua Reptiblica Yugoslava de
Macedonia (17 de enero de 2019) (JUR\2019\18792); STEDH (Seccién 5.%) Caso Y. T.
contra Bulgaria (9 de julio de 2020) (TEDH\2020\106); STEDH (Seccion 4.*) Caso Rana
contra Hungria (16 de julio de 2020) (TEDH\2020\107); STEDH (Seccién 4.*) Caso X y Y
contra Rumania. (19 de enero de 2021) (JUR\2021\16556); STEDH (Seccién 3.*) Caso P.
H contra Bulgaria (27 de septiembre de 2022) (TEDH/ 2022/131).

84 Opinién Consultiva C-24 de 24 de noviembre de 2017 sobre *“‘Identidad de género
e igualdad u no discriminacién a parejas del mismo sexo’’, ya analizada anteriormente.
(Disponible en https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf (dltima con-
sulta 6 de octubre de 2023).

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. II (abril-junio), pp. 667-770


https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf

728 Pilar Benavente Moreda Estudios legislativos

THDH han ido en relacién con el consentimiento que pudiera pres-
tarse consciente y voluntariamente por la persona interesada.

IV. EL DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO
EN OTROS ORDENAMIENTOS JURIDICOS?#

Nos interesa dar un repaso a los diferentes ordenamientos en los
que se ha recogido y reconocido de manera més o menos desarrollada
el derecho a la identidad de género autopercibido. E igualmente nos
interesa y consideramos necesario hacerlo en este trabajo, para tener
en cuenta y valorar el desarrollo posterior de dichos textos legales, sus
consecuenciasy su aplicacion su aplicacion e implicacion tanto social
como juridica. Ello nos permitird analizar y reflexionar sobre las posi-
bles bondades o errores y consecuencias de una Ley (LT) ya vigente
en Espaiia, tras analizar incluso aquellas decisiones que los tribunales
hayan adoptado por mor de la aplicacion de los textos legales.

Por ello tomaré como referencia especifica la regulacién en
Argentina, que legislé sobre la materia hace més de una década,
en 2012, lo que nos permite reflexionar sobre la evolucién de dicho
ordenamiento, los errores y virtudes de dicha regulacién a mas de
diez afios vista de su entrada en vigor, aparte de haber reconocido
especificamente el derecho de autodeterminacion de género no
binario®¢. Igualmente, interesante, por la proximidad de algunos
planteamientos y por su proximidad temporal, resulta la legislacién

85 Vid. Informes ILGA World 2022, coordinado y editado por Daniele Paletta. Tex-
tos de Daniele Paletta y J. Andrew Baker; Elaboracién de datos: Demet Giimiis, Polyxeni
Kallini y J. Andrew Baker; Traduccién al espafiol: Luca Bermejo. Este informe anual abar-
ca el periodo comprendido entre el 1 de enero y el 31 de Diciembre de 2022 (https://ilga.
org/downloads/ILGA_Mundo_Informe_Anual_2022.pdf- (consulta 14 de octubre
de 2023).

86 Ordenamientos como el argentino o el colombiano han reconocido el no binaris-
mo a través de la interpretacion de sus propios textos legales o por via jurisprudencial. En
el caso de Argentina, sobre la base de que, partiendo de las indicaciones del articulo 13 de
la Ley de Identidad de Género (Ley 26.743, sancionada el 9 de mayo de 2012 y promulga-
da el 23 de mayo de 2012) en ninglin momento se habla o utiliza la expresién «varén y
mujer, sino que se habla de «persona». En el caso de Colombia, como en otras muchas
ocasiones, han sido los tribunales los que, frente a una legislacién mds restrictiva, han
determinado el reconocimiento de derechos. Asi ocurri6 en la Sentencia de la sala 6.* Corte
Constitucional colombiana de 4 de febrero de 2022 en la que se reconoce el derecho de una
persona transgénero que no se identificaba con ninguno de los sexos legalmente reconoci-
dos, a ser inscrita como persona no binaria, entendiendo para ello que «la norma que limi-
ta los marcadores de sexo a aquellos binarios desconoce a la persona accionante su viven-
cia y su experiencia de género que se constituye al margen de ellos. Obstaculiza as{ su
derecho a la personalidad juridica, a la dignidad humana y al libre desarrollo de la perso-
nalidad de la parte accionante» (Sentencia T-033/22- Referencia: Expediente T-8.292. 437.
Accién de tutela instaurada por Dani Garcia Pulgarin contra la Registraduria Nacional del
Estado Civil y la Notaria Novena de Medellin. Procedencia: Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Medellin. Magistrada Sustanciadora: Gloria Stella Ortiz Delgado).
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de Chile, que aprob6 su Ley de Identidad de género, después de un
largo proceso de discusion a lo largo de mds de cinco afios, en 2018.
Analizaré brevemente también, por su cardcter emblematico, la
legislacion de Malta y Dinamarca, con la finalidad igualmente com-
parativa respecto del texto espafiol de 2023.

1. EL DERECHO A LA AUTODETERMINACION DEL
GENERO EN ARGENTINA

Argentina, a través de su Ley 26.743 de 23 de mayo de 201287,
fue de los primeros paises en reconocer el derecho a la identidad de
género (art. 1) como vivencia interna e individual del género tal y

También en este punto Alemania ha dado un paso mds, que viene de la mano de su
Tribunal Constitucional, que en Sentencia de 10 de octubre de 2017, que fue mas alld en la
valoracién del denominado «tercer sexo», al considerar insuficiente la posibilidad de no
dejar registro del sexo (masculino o femenino) en el Registro Civil, exigiendo al poder
legislativo la necesaria reforma para permitir la inscripcién «en positivo» y con cardcter de
permanencia, de una tercera via de inscripcion que no necesariamente haya de correspon-
derse con el género femenino o masculino, posibilitando en definitiva la inscripcién del
nacido como «intersexual» o «diverso». Precisamente el Tribunal Constitucional aleman
se apoya en el derecho constitucionalmente reconocido a la proteccién de la personalidad,
por lo que las personas que no son ni hombres ni mujeres tienen derecho a inscribir su
identidad de género de forma «positiva» en el registro de nacimiento. El mandato que el
TC Alemén conferia en su sentencia al poder legislativo le obligaba a acompasar la legisla-
cion de Registro Civil con la normativa constitucional antes de finalizar el ano 2018. En
respuesta a dicho mandato, el Consejo de ministros alemén aprobd el 15 de agosto de 2018
un Proyecto de Ley para introducir legalmente la posibilidad de la inscripcién del tercer
sexo, bajo la nomenclatura de género «diverso» [(Vid. BVerfG, Order of the First Senate of
10 October 2017 - 1 BvR 2019/16 - paras. (1-69). http://www.bverfg.de/e/
rs20171010_1bvr201916en.html/ Vid, igualmente: No. 95/2017 of 08 November 2017.

(https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/EN/2017/
bvg17-095.html)].

La ruptura con el binarismo en la inscripcién registral no solo se estd planteando en
Alemania, sino también en otros paises como Australia, Nepal o Paquistan (Vid. al respecto
PLATERO MENENDEZ, R., «Transexualidades. Acompaiiamiento, factores de salud y recur-
sos educativos», ob. cit., pp. 46 ss.

En el caso de la legislacion del Sur de Australia cabe ese tipo de inscripcion de un
«tercer sexo» conforme a la Legislaciéon de nacimientos, fallecimientos y matrimonios,
de 2011. En el caso australiano el tema es complejo en todo caso, dada la diferencia regu-
latoria atendiendo al especial sistema legal de caricter federal que establece un sistema
competencial por materias conforme a la Constitucién. Asi en materia de inscripcion de los
nacimientos en todas las jurisdicciones, salvo en la Ley del Sur de Australia, el sexo del
nacido ha de ser registrado y su determinacion se basa en la inspeccién fisica de los geni-
tales del nacido. En Sur Australia sin embargo el sexo del nifio solo debe ser registrado si
se determina. Sin embargo, no esté claro si dicho registro debe ser masculino o femenino,
o si se permiten legalmente otras categorias. Cabe el registro como varén, como mujer,
intersexual, indeterminado y «para ser informado». En todo caso la ausencia de concrecién
en la inscripcién tiene un limite temporal de seis meses, para reducir la presién sobre los
padres en la toma de decision sobre la definicion del sexo de su hijo. (FENTON-GLYNN, C.,
«The legal status of intersex persons in Australia», en The legal Status of intersex persons,
2018, (ScHERPE J.M., DuTTA y Herms, T, eds.), pp. 243-253.).

87 Consultada: InfoLEG- Informacién Legislativa (Ministerio de Justicia y Derecho
Humanos) http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/195000-199999/197860/
norma.htm (fecha de ultima consulta 6 de octubre de 2021).
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como cada persona lo siente (corresponda o no con el sexo asignado
con el nacimiento). Pudiendo involucrar (o no) la modificacién de
la apariencia o funcién corporal o no, a través de medios farmacol6-
gicos, quirtirgicos o de otra indole siempre que sea libremente esco-
gido (art. 2)38.

La Ley posibilita la solicitud de rectificacién registral del sexo
por falta de coincidencia con la identidad de género autopercibido
(art. 3). Para hacer posible tal solicitud se requiere la mayoria de
edad (18 afos) y la presentaciéon de una solicitud ante Registro
Nacional de las Personas, de cambio de sexo y datos de la nueva
identidad. No es necesario, en todo caso ni cirugia de reasignacion
ni tratamiento hormonal o tratamiento psicolégico o médico alguno
(art. 4).

Excepcionalmente los menores de edad (sin tope o limite mini-
mo) también tienen acceso al cambio de sexo (art. 5) a través de sus
representantes legales y con la conformidad expresa del menor
atendiendo a la «capacidad progresiva del menor» y al interés
«superior del menor» conforme a la Convencién de Derechos del
nifio y a la Ley 26.061 de proteccion integral de los derechos de
nifias, nifios y adolescentes. Deberan contar en todo caso con la
asistencia del abogado del nifio conforme al articulo 27 de la
Ley 26.061. Ante la ausencia de los consentimientos de los repre-
sentantes la Ley posibilita recurrir a la via judicial sumarisima para
resolver sobre la solicitud #.

88 Para una vision sobre el proceso de gestacion de la Ley con base en el proceso
seguido en el camino hacia la despatologizacién y desmedicalizacién de la transexualidad
resulta interesante seguir el trabajo de Anahi FARITI NEER y Ana MINES, «Gubernamentali-
dad, despatologizacién y (des) medicalizacion. Interrogantes sobre la Ley de Identidad de
Género de Argentina (2011-2014); Século XXI. Revista de Ciéncias Sociais, v. 4, nim. 2
(jul-dc-2014), pp. 35-64.

En el proceso histdrico que llevé al reconocimiento legal del derecho a la identidad de
género, las organizaciones de travestis, transexuales y transgénero, surgidas a comienzo de la
década de los 90 comenzaron a hacer publicas sus reclamaciones, comenzando con la demanda
de descriminalizacion de sus identidades y cese de persecucion policial, obteniendo una resolu-
cién (la nimero 122) que ya recomendaba el reconocimiento a la identidad autopercibida de
travestis y transexuales en el &mbito educativo de la jurisdiccion de Buenos Aires y en paralelo,
dichas organizaciones se articularon junto con el campo académico feminista para la elabora-
cién de informes de la situacién social de su comunidad. Resulta ademads relevante poner de
manifiesto que en Argentina comenzaron a presentarse distintos proyectos de Ley en 1997 y
que previo a la Ley aprobada en 2012 se presentaron hasta 4 proyectos en las Comisiones de
Legislacion general y Justicia de la Cdmara de Diputados (ob. cit. p. 48 a 50).

89 Senala Herrera al respecto, que lo dispuesto en la Ley de 2012 debe completarse
con lo dispuesto en el CC y Comercial de la Nacién de 2014, que introduce expresamente
el principio de autonomia progresiva de los menores, admitiendo que entre los 13 y 16
afios tienen aptitud para decidir por si mismos los tratamientos que no resulten invasivos ni
comprometan su estado de salud o provoquen riesgo para su integridad fisica, siendo que
entre los 16 y 18 afios se consideran completamente adultos para tomar las decisiones
sobre su propio cuerpo (MARISA HERRERA, «Identidad de género, binarismo y feminismo»
en BENAVENTE MOREDA (coord.), Mujeres y Derechos. Una discusion juridica sobre
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La eficacia de la rectificacion registral del sexo, asi como del
nombre de la persona es completa y erga omnes desde el momento
de su inscripcidn en el registro®. Si bien, ello no implica que se
altere la titularidad de los derechos y obligaciones juridicas que
pudieran corresponder a la persona con anterioridad a la inscrip-
cidn, ni las que tengan su origen en las relaciones propias del dere-
cho de familia en todos los 6rdenes y grados (art. 7).

Por otro lado, la Ley prevé la posibilidad de nuevas modifica-
ciones de la rectificacion registral del sexo, con la correspondiente
autorizacion judicial (art. 7) aunque no se indica el nimero de
veces que esto pueda producirse.

En paralelo con lo sefialado y para completar la cobertura plena
y el libre desarrollo de la personalidad, el articulo 11 otorga a los
mayores de edad el libre acceso a tratamientos e intervenciones
quirtrgicas, previo consentimiento informado y, ademds, para el
caso de los menores de edad, para las intervenciones quirurgicas
totales o parciales se requerird autorizacion judicial que deberd en
todo caso velar por los principios de capacidad progresiva e interés
superior del menor. Relevante resulta igualmente la inclusion de
todas las prestaciones en el Plan Médico obligatorio (art. 11)°1.

En definitiva, con la Ley Argentina la transexualidad deja de ser
considerada como una enfermedad, se garantiza el acceso universal
y gratuito a las tecnologias médicas de transformacién corporal,
bajo el respaldo de la consideracion del derecho a la identidad de
género autopercibida como un derecho humano, sin que ello impli-
que ni deba implicar un ataque a los derechos de las mujeres como

reproduccion, sexualidad y género, Biblioteca de Gobernanza y Derechos Humanos. 6.
Marcial Pons. 2020, pp. 243-263, esp. pp. 249-250.

% En palabras de Andrea. S. Kowalenko, «el poder de ser nombrado conforme a la
identidad de género con la cual las personas nos autopercibimos es uno de los grandes
logros legislativos nacionales, que vino de la mano de la sancion de la Ley 26. 743, cons-
tituyendo una norma avanzada, sigue apuntando, en materia de reconocimiento de dere-
chos elementales de las personas, que representa un giro copernicano en el paradigma de
la identidad de género desprovista de judicializacion y patologizacion.» (S. KOWALENKO,
A., «Nombre y género», en Tratado de Géneros, Derechos y Justicia- Derecho Civil. Dere-
cho de las Familias. Nifiez-Salud, tomo I (Herrera, M., De la Torre, N., Fernandez- Dir.;
Videtta C. A.- Coord. General), (Herrera, M., De la Torre, N., Fernandez, S. E; Lloveras, N
y Lamm, E- Coord.), pp. 73 ss.

91 La despatologizacion presentaba su contrapartida en el argumentario de quienes
manifestaban su desacuerdo a exigir la cobertura del sistema ptiblico de salud en atencién
a las demandas de las personas trans, entendiendo que, si dejaba de ser una patologia, tal
cobertura deberia ser prioritaria a los tratamientos de patologias. Ello fue objeto de debate
parlamentario entre los diferentes partidos politicos, si bien se alzé la posicion que final-
mente prosperd en la Ley entendiendo que el acceso a las tecnologias de transformacién
corporal formaba parte del derecho al desarrollo de la propia identidad (FARJI NEER, A.
y MINEs, A, ob. cit., pp. 53 ss.).
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se plantea desde ciertos sectores del feminismo®2. Igualmente, y en
consonancia con lo dispuesto en su articulo 13 se ha indicado que
en el texto de la Ley en ninglin momento se mencionan los térmi-
nos varén o mujer por lo que no se circunscribe su aplicacion al
cambio de identidad de género en clave binaria, aunque en la
mayoria de los casos se ha producido ese binarismo (de hombre cis
a mujer trans o de mujer cis a hombre trans) 3.

Larealidad en la practica registral argentina en estos momentos
pasa por la admision de la inscripcion del género no binario par-
tiendo de la interpretacion no binarista que se hace del articulo 2 de
la Ley de Identidad de género. En este sentido la posibilidad se
presentd en noviembre de 2018 en el Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas de Mendoza, a través de la Resolu-
cién 420/2018 que con apoyo en el citado articulo 2 reconoci6 el
derecho de dos personas mendocinas al reconocimiento legal de
género autopercibido solicitando que en su partida de nacimiento
no se consignara sexo alguno. Posteriormente se sucedieron otros
casos que culminan con la publicacion el 21 de julio de 2021 del
Decreto 476/2021, conforme al cual se permite, junto con la utili-

92 El argumento esencial para la despatologizacion se encontraba en que patologizar
la transexualidad era entendida como una préictica violatoria de los derechos humanos de
las personas trans en la linea sefialada por los Principios de Yogyakarta (FARIT NEER, A.
y MINEs, A., «Gubernamentalidad, despatologizacion y (des) medicalizacion. Interrogan-
tes sobre la Ley de Identidad de Género de Argentina (2011-2014)» ob. cit. pp. 38 y 52 ss.

Romper con la despatologizacién supone en palabras de Marisa Herrera romper con
las trabas y limitaciones a la autonomia, libertad o «identidad autopercibida» (HERRERA,
M., «Identidad de género, binarismo y feminismo», en Mujeres y Derechos. Una discu-
sion juridica sobre reproduccion, sexualidad y género (Benavente Moreda, coord.).
Biblioteca de Gobernanza y Derechos Humanos. 6. Marcial Pons. 2020, pp. 243-263, esp.
pp. 247 a 249.

9 Conforme al cual «Toda norma, reglamentacion o procedimiento debera respetar
el derecho humano a la identidad de género de las personas. Ninguna norma, reglamenta-
cién o procedimiento podra limitar, restringir, excluir o suprimir el ejercicio del derecho a
la identidad de género, de las personas, debiendo interpretarse y aplicarse las normas siem-
pre a favor del acceso al mismo». De la redaccion del citado precepto Herrera infiere cla-
ramente que, puesto que la Ley no se refiere en ningtin momento al binarismo, la disposi-
cion de clausura que recoge el citado articulo 13 ha de interpretarse claramente en el
sentido de que utilizar el término «binario» estaria en contra de esta disposicion (HERRERA,
M., ob. cit. pp. 252-53). Reitera tal valoracion Kowalenko, quien afirma que la identidad de
género habilita mas opciones que el binarismo, todas aquellas que les permitan a las perso-
nas vivir conforme a su propias percepciones e identificaciones. La identidad de género es,
en palabras de la autora, un concepto amplio, autoconstructivo y autorreflexivo, que abarca
todas las complejidades de la persona humana. Se avala la posicion manifestada mediante
la remisién a numerosos supuestos en los que a nivel internacional y en el &mbito regional
argentino se ha permitido la inscripcion registral de la identidad de una persona sin refe-
rencia a sexo alguno, pese a que la legislacion registral al respecto exige la consignacién
del sexo del nacido.
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zacién en documentos oficiales del sexo masculino y femenino, la
referencia: «X», comprensiva de las acepciones: no binaria, inde-
terminada, no especificada, indefinida, no informada, autopercibi-
da, no consignada u otras acepciones con la que pudiera identifi-
carse la persona que no se siente comprendida en el binomio
masculino/femenino 4

Resulta interesante al respecto y de aplicacion en todo caso a
todos los paises vinculados por los acuerdos y decisiones adopta-
das por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la opinién
consultiva sobre identidad de género y no discriminacién a parejas
del mismo sexo emitida a solicitud del Estado de Puerto Rico)
0C-24/17 de 24 de noviembre de 2017 (Serie A, N.° 24)95 que man-

9 HERRERA, M., «Manual de Derecho de las Familias» (2023), 3.* ed. Buenos Aires,
Abeledo Perrot, pp. 1152-1153. Vid. igualmente de la autora: «Pluralismos identitario:
Avances y desaffos de las personas no binarias», en Kemelmajer de Carlucci, A., Herrera,
M. y Durén de Kaplan,V. (dirs.), Prdctica de las relaciones de familia y sucesorias. A un
lustro del Codigo Civil y Comercial. Libro homenaje a Nora Lloveras, Rubinzal-Culzoni
Ed., Buenos Aires, 2020, pp. 81 a 113.

9 La Opinién Consultiva titulada «identidad de género, e igualdad u no discrimina-
cién a parejas del mismo sexo», fue emitida en respuesta a una solicitud presentada por el
Estado de Costa Rica que buscaba responder a cinco preguntas en torno a dos temas rela-
cionados con derechos de personas LGTBI. El primero de ellos versa sobre el reconoci-
miento del derecho a la identidad de género y en particular sobre los procedimientos para
tramitar las solicitudes de cambio de nombre debido a la identidad de género.

Nos centramos en el contenido de la primera de las cuestiones planteadas a los efectos
que nos interesan en este trabajo: 1. «Tomando en cuenta que la identidad de género es una
categoria protegida por los articulos 1 y 24 de la CADH, ademads de lo establecido en los
numerales 11.2 y 18 de la Convencidn jcontempla esa proteccion y la CIDH que el Estado
deba reconocer y facilitar el cambio de nombre de las personas, de acuerdo con la identi-
dad de género de cada una?»; 2. «<En caso que la respuesta a la anterior consulta fuera
afirmativa, se podria considerar contrario a la CIDH que la persona interesada en modifi-
car su nombre de pila solamente pueda acudir a un proceso jurisdiccional sin que exista un
procedimiento para ello en via administrativa?»; 3. «;Podria entenderse que el articulo 54
del Codigo Civil de Costa Rica, debe ser interpretado, de acuerdo con la CADH, en el
sentido de que las personas que deseen cambiar su nombre de pila a partir de su identidad
de género no estan obligadas a someterse al proceso jurisdiccional alli contemplado, sino
que el Estado debe proveerles un tramite administrativo gratuito, rapido y accesible para
ejercer ese derecho humano?».

Con la finalidad de responder a las preguntas planteadas, el Tribunal desarroll6 consi-
deraciones en torno al principio de igualdad y no discriminacidn, al derecho a la identidad
y a la identidad de género, el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, el
derecho al nombre y el derecho a la identidad de género, a los procedimientos de cambio
de nombre y demas datos de identidad por razones de identidad de género, al procedimien-
to de cambio de nombre previsto por el articulo 54 del Cédigo Civil de Costa Rica,

(El texto integro de la Opinién Consultiva puede consultarse en el siguiente enlace:
http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/busqueda_opiniones_consultivas.
cfm?lang=e

En web de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Opiniones consultivas)
(Resumen oficial de la opinién consultiva planteada) https://www.corteidh.or.cr/opinio-
nes_consultivas.cfm/ https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/resumen_seriea_24_esp.
pdf (visitado 25 de octubre de 2021).
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tiene una consonancia con los pronunciamientos del TEDH en este
caso con la Sentencia de 19 de enero de 2021 (Caso X e Y vs.
Rumania) nim. 2145/16 y 20607/16).

En relacién con la Opinién Consultiva mencionada, Marisa
Herrera, manifiesta la total consonancia existente entre dicha Opi-
nién y la Ley de Identidad de género de Argentina. La autora pone
de manifiesto que tanto la Legislacién argentina como el texto de
la propia Opinién consultiva no se configuran en clave de «bina-
rismo» en la medida en que se reconoce como vélido el sexo/géne-
ro autopercibido, lo que implica entender el reconocimiento de la
identidad necesariamente en clave no binaria. Al hilo precisamen-
te de la puesta en tela de juicio de la necesidad o no de mantener
el binarismo, la autora se plantea en esencia si ello pone en crisis
igualmente el feminismo para afirmar de manera contundente que
no binarismo y feminismo son claramente compatibles afirmando
que todos los avances que se han producido en el reconocimiento
de los derechos de las personas trans han tenido un impacto clara-
mente positivo en las diferentes iniciativas y luchas del feminis-
mo, con exclusion sin embargo en los postulados del denominado
feminismo conocido como TERF(Feminismo radical trans exclu-
yente de las mujeres trans en los espacios feministas)°.

9% HERRERA, M, «Identidad de Género, Binarismo y Feminismo» (2020), ob. cit,
pp. 265 ss. La autora se manifiesta de forma clara contra los postulados de un feminismo
TERF, manteniendo la compatibilidad entre identidad de género no binaria y feminismo,
debiendo ambos mantener su propia identidad y defender sus intereses sin la necesidad de
que eso sea a costa de tener que ceder derechos adquiridos por parte de alguno de ellos.
Mantener el binarismo es fundamental, apunta acertadamente la autora, para respetar y
mantener el diseflo e implementacién de acciones positivas debido al género, pero ello no
es 6bice para proponer la coexistencia de un ordenamiento juridico que a la par reconozca
las identidades no binarias y de respuesta a las necesidades juridicas de ese otro colectivo
mas minoritario.

En linea con lo indicado por la autora, resulta esencial tener en cuenta que en el caso
espailol, el rechazo por parte de determinado sector del feminismo, no se plantea en si, al
reconocimiento del derecho al cambio de sexo, admitido y recogido esencialmente de
forma legal desde la Ley 3/2007, conforme a la cual se permitié la modificacion registral
del sexo de las personas sin necesidad de cumplimentar la cirugia de reasignacion sexual,
pero requiriendo necesariamente la existencia de una disforia de género y por tanto ampa-
rada en la patologizacion de la transexualidad.

El problema se ha agudizado de la mano del giro hacia la «autodeterminacién del
sexo/género» que ha comenzado a dar el ordenamiento espaiiol, de la mano de la existen-
cia de diferentes proposiciones de ley y del anteproyecto y la propia Ley de 2023, asi como
de los ya vigentes textos en el ambito de las CCAA, y de la propia evolucion de los orga-
nismos internacionales y del propio TEDH (en su Sentencia de 19 de enero de 2021) que
reconoce en el marco del articulo 8 del Convenio como derecho a la identidad el reconoci-
miento de la autoproclamada identidad de género al margen de tratamientos médicos y
vinculada en esencia con la sola manifestacion de la autonomia de la voluntad y mero
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2. EL DERECHO A LA AUTODETERMINACION DEL
GENERO EN CHILE

La vigente Ley chilena de 2018 (Ley num.. 21.120) %7, que reco-
noce y da proteccion al derecho a la identidad de género, encuentra
su origen en el Proyecto de Ley de 5 de mayo de 2013 cuyos mayo-
res escollos giraron esencialmente entorno a la despatologizacion de
la transexualidad, la procedencia de su aplicacion a los menores de
edad y adolescentes y el cambio de sexo de las personas casadas (al
no permitirse hasta 2022 el matrimonio igualitario en Chile). Obvia-
mente la Ley recibe la directa influencia en su contenido, de la Opi-
nién Consultiva de la CIDH OC-24/17 de noviembre de 2017, ya
citada, en la que se insta a que los tramites para realizar el cambio de
nombre y sexo registral deben ser expeditos y administrativos.

Se reconoce el derecho a la identidad de género y la rectifica-
cioén registral del nombre y sexo de toda persona cuyo género no
coincide con su sexo y nombre registral °8. La identidad de género
queda definida ya en su articulo 1 como la conviccién personal e
interna de ser hombre o mujer, tal y como la persona se percibe a si
misma, que puede o no corresponder con el sexo y nombre verifica-
dos en el acta de inscripcion del nacimiento. La rectificacién citada
podra involucrar o no la modificacion de la apariencia fisica a través
de tratamientos médicos, quirtirgicos u otros andlogos siempre que
sean libremente consentidos (art. 1). Resulta obvio en todo caso que
el derecho a la autodeterminacion del género se mueve dentro de los
margenes del binarismo.

consentimiento en tal sentido. El argumento en esencia: el reconocimiento mermado de los
derechos «colaterales» vinculados al reconocimiento de las mujeres trans, de la mano de la
posicion tendente a considera, como apuntaba Herrera respecto del derecho argentino y
para los casos de la ruptura del binarismo, de las acciones positivas y los logros consegui-
dos por el feminismo para las mujeres. La exclusion de tales derechos a las mujeres trans,
maxime cuando su identidad como mujer viene de la mano de una mera declaracién de
autopercepcion del género femenino sentido, es lo que estd en debate profundo en los
momentos actuales en la materia.

97 Publicada en el Diario oficial de la Republica de Chile, 10 de diciembre de 2018,
N.°42.225.

Vid. Informes ILGA World: Zhan Chiam Sandra Duffy Matilda Gonzdlez Gil Lara
Goodwin Nigel Timothy Mpemba Patel (Informe de mapeo legal trans. Reconocimiento
ante la Ley; 3. ed. 2019- Ilga.org (TLMR2019-EN (ilga.org). pp. 202 ss.

Esta ley ha de analizarse en consonancia con la Ley 21400 de 9 de diciembre de 2021
(en vigor desde marzo de 2022) que regula el matrimonio igualitario y conforme a cuyo
articulo 19 se modifican los cauces para la rectificacion registral del sexo de las personas
en tanto en cuanto el cambio de sexo no afecta a la vigencia del matrimonio.

9% Las personas extranjeras solo pueden rectificar su sexo y nombre para los efectos
de la emisiéon de documentos chilenos, debiendo previamente inscribir su nacimiento en la
oficina de Santiago de Registro Civil e Identificacion y acreditar la permanencia definitiva
en Chile (arts. 7y 9).
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El objetivo de la Ley es permitir el cambio de nombre y sexo
registral de una persona, cuando dicha partida no se corresponda o
no sea congruente con su identidad de género. Por tanto, su esencia
es la regulacion de los procedimientos administrativos o judiciales
para proceder a tal rectificacion, dejando claro que en ningin caso
el 6rgano correspondiente podra exigir modificaciones fisicas o tra-
tamientos médicos o quirdrgicos para ello (art. 2).

Los Principios esenciales sobre los que se apoya la Ley son los
siguientes: a) El principio de no patologizacion (articulo 5, letra a),
en virtud del que nace el derecho de toda persona trans a no ser tra-
tada como enferma, razén por la que también se prohibe la realiza-
cion de exdmenes fisicos al solicitante menor de 18 afios (articu-
lo 17, inciso 4.°); b) El principio de no discriminacion arbitraria
(articulo 5, letra b), en virtud del que los 6rganos del Estado deben
garantizar que no se cometeran exclusiones, distinciones o restric-
ciones sin justificacion razonable, en los términos de la Ley antidis-
criminacion; ¢) El principio de confidencialidad (articulo 5, letra c)
en virtud del que se establece el caricter reservado de los procedi-
mientos de la ley y toda informacion vinculada a ellos serd dato
sensible (articulo 8); d) El principio de dignidad en el trato que se
traduce como una obligacion a los érganos del Estado a dar un trato
amable y respetuoso [articulo 5, letra d)], y e) El principio de inte-
rés superior del nifio y de autonomia progresiva, en virtud del cual,
los 6rganos del Estado deben garantizar el pleno goce de sus dere-
chos y garantias, en los términos del articulo 3 de la Convencién de
Derechos del Nifio, y el ejercicio auténomo de éstos en consonancia
con sus facultades (articulo 5, letras e y f).

La Ley preveia originariamente (Titulos III y IV) tres tipos de
cauces diferentes para modificar registralmente el cambio de sexo,
seglin la rectificacién afectase a personas mayores de edad solteras,
mayores de edad casadas y un tercero para menores, mayores de 14
y menores de 18 afios. El primero de los procesos era de cardcter
administrativo (arts. 9 a 11) permitiéndose la rectificaciéon hasta dos
veces?, mientras que los otros dos habian de encauzarse ante los
juzgados de familial%. Como se puede observar, los elementos

9 La competencia para resolver le corresponde al Servicio de Registro Civil e iden-
tificacion, que debera comprobar la identidad del o la solicitante, que serd citado junto con
dos testigos, a una comparecencia especial para ratificar su conocimiento de los efectos y
consecuencias de la modificacién de su nombre y sexo. La resolucion que acuerde o denie-
gue — motivadamente- la solicitud, debera adoptarse en un plazo maximo de cuarenta y
cinco dias. Sélo procedera la denegacién cuando la formule persona menor de edad o con
vinculo matrimonial subsistente.

100 En el caso de los menores, mayores de 14 afios (arts. 12 a 17) la solicitud debera
ser presentada por sus representantes legales o alguno de ellos. Tras la presentacién de la
solicitud, debidamente fundada en derecho, el menor junto con sus representantes legales
solicitantes, sera citado a una audiencia previa a la que también se citara a los representan-
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determinantes de uno u otros cauces eran, por un lado, la edad y por
otro la existencia o no de vinculo matrimonial previo (esto tltimo
esencial en ordenamientos como el chileno en que no se permitia el
matrimonio entre personas del mismo sexo101).

Desde marzo de 2022, con la entrada en vigor de la Ley de
matrimonio igualitario se suprime expresamente la referencia al
procedimiento del apartado concreto relativo a la tramitacion de las
personas casadas, incluyéndose simplemente la necesidad de notifi-
cacion de la rectificacion al conyuge, que, conforme al articulo 19
cuenta con la posibilidad de solicitar la nulidad de su matrimonio.
El cambio de sexo no determina por tanto la disolucion del matri-
monio como ocurria inicialmente.

La ley no contempla la posibilidad de que los menores de 14
afios puedan cambiar su nombre y sexo registral, pese a que judi-
cialmente ya ha sido autorizado en algunas ocasiones invocando la
aplicacion de la ley 17.344 de cambio de nombres y apellidos. Asi
las cosas, respecto de las y los nifios trans menores de 14 afios, s6lo
existe proteccion especifica a nivel escolar, a través de lo dispuesto
en la Circular 0768 de la Superintendencia de Educacion. La perso-
na conserva su Rol Unico Nacional (RUN) y para efectos legales, es
solo una correccién de nombre de pila acorde a su identidad de
género, mas no de sus apellidos.
tes del menor que se opongan a la solicitud. La ley prevé la celebracion de dos tipos de
audiencias: una preliminar (art. 16) destinada a informar de las consecuencias y caracteris-
ticas de la rectificacion, asi como a permitir que el menor manifieste su voluntad en rela-
cién con el cambio de sexo y nombre solicitados; otra segunda audiencia, la preparatoria
del juicio (art. 17) en la que podrén ser citadas otras personas para que declaren en relacion
con los antecedentes de hecho presentados en la solicitud. Igualmente, el tribunal podra
solicitar la presentacion de informes psicoldgicos o psicosociales del menor relativos a su
situacién y/o la posible influencia de terceros sobre la voluntad expresada en relacién con
su identidad de género. También en la audiencia preparatoria podran acordarse la realiza-
cidén de diligencias que se estimen necesarias para la adopcién de la decisidon correspon-
diente.

Una tercera audiencia, la del juicio, estard destinada a la audiencia de las personas
citadas, asi como la rendicién de las pruebas admitidas. El Juez, en caso de admitir la soli-
citud, ordenara al Servicio del Registro Civil e identificacion, la rectificacion de la partida
de nacimiento, con el cambio de sexo y nombre, cuando proceda.

101 En el caso de la STEDH de 16 de julio de 2014 (Caso Hamadldinen contra Fin-
landia, TEDH\2014\50) la Gran Sala resolvié en contra de la vulneracién del articulo 8 del
Convenio, en un supuesto en el que, cuando en Finlandia no se permitia el matrimonio
igualitario, era exigible, para proceder a la rectificacién del sexo de una persona casada, la
disolucién del matrimonio del transexual. El Tribunal entendié que no existia tal vulnera-
cién de la vida privada del transexual en la medida en que el derecho finés permitia otorgar
el mismo valor y efectos juridicos a la pareja de hecho, en lo que se podria convertir la

relacién, antes matrimonio heterosexual, una vez divorciados los miembros de la pareja
como consecuencia del cambio de sexo operado.
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3. LAS LEGISLACIONES DE DINAMARCA, MALTA Y
PORTUGAL COMO EJEMPLOS EUROPEOS.

1. Dinamarca fue uno de los primeros paises europeos en
admitir el cambio de sexo por el mero consentimiento y atendien-
do exclusivamente a la autopercepcion personal o identificacion
con el género contrario al asignado a su sexo con el nacimiento 102,
Parte en todo caso del binarismo 103,

En abril de 2014 se present6 el Proyecto de Ley (Lovforslag
L 182 y L 189), aprobado en el Parlamento junio de 2014194, que

102 VIDERVAEK MUNKHOLM, Natalie, «Legal Status of transsexual and transgender
person in Denmark», en J. M. Scherpe (ed.) The Legal Status of Transsexual and transgen-
der persons, Intersentia, 2015, pp. 147 a 181. Vid. igualmente DiETZ, C., Governing Legal
Embodiment: On the Limits of SelfDeclaration (Fem Leg Stud (2018) 26:185-204 https://
doi.org/10.1007/s10691-018-9373-4). La autora pone en debate el principio de autodeter-
minacién del género a la vista de la Ley danesa que lo regula, constituyendo la primera
investigacién empirica y tedrica informada sobre la efectividad del modelo de autodeter-
minacién. Sostiene que tal modelo encuentra limitaciones. La autodeterminacion puede no
abordar algunas cuestiones complejas particularmente en lo que respecta a las restricciones
de acceso de las personas trans e intersex a la atencion médica. A medida que avanza el
nimero de paises que lo reconocen, estima, que a través de este criterio de autodetermina-
cién sigue habiendo una brecha en la literatura sobre cuan efectiva ha sido la autodetermi-
nacién para satisfacer las necesidades de los sujetos que no se identifican con el género que
se les asignd al nacer (https://link.springer.com/article/10.1007/s10691-018-9373-
44citeas) (consulta 21 de diciembre de 2021) (Estudios legales feministas 26, 185-204
(2018).

103 Binarismo con el que actualmente empiezan a romper determinados paises euro-
peos, en la linea de la legislacién argentina. Asi, mientras que en Francia existen quejas por
la incorporacion en el diccionario del pronombre «iel», en Bélgica retird la referencia al
género de los documentos relativos a la identidad de las personas, suprimiendo la referen-
cia al masculino/femenino, como consecuencia de la sentencia de la Corte Constitucional
de 19 de junio de 2019 (Cour Constitutionelle, arrét n. 99/19 junio 2019, n. 99/2019,
https://bit.ly/2vIVtf2), que decidié revertir la ley sobre las personas transgénero de 25 de
junio de 2017, en la que el legislador belga ya recogia el derecho a la autodeterminacion
del género conforme a la autopercepcion de la persona aunque sin embargo mantenia el
binarismo como criterio de autodeterminacion y autodefinicion (El contenido de la Ley se
puede consultar en http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.
pl?language=nl&la=N&table_name=wet&cn=2017062503).

La Corte declaré la inconstitucionalidad de la referencia al femenino o masculino en
los documentos oficiales. En esta sentencia se instaba al legislador a proponer otras catego-
rias que se adapten a todas las personas o simplemente a eliminar la mencién del género y
esta dltima es la opcion que se ha elegido. «Plus de F ni de M: la Belgique supprime le
genre des papiers d’identité, un cap important», Madmoizelle (https://www.madmoizelle.
com/ 30 de noviembre de 2021) (consulta 5 de diciembre de 2021) (Vid. al respecto Rubio
Marin, R. y Osella, S. 2020. El nuevo derecho constitucional a la identidad de género:
entre la libertad de eleccion, el incremento de categorias y la subjetividad y fluidez de sus
contenidos. Un andlisis desde el derecho comparado. Revista espaiiola de Derecho Consti-
tucional, 118, 45-75. Doi: https://doi.org/10.18042/cepc/redc.118.02.

Bélgica es uno de los paises europeos, después de Malta, que ocupa una posicion
prominente en el reconocimiento de los derechos de las personas LGTBI, cumpliendo un
76% de las exigencias sobre el reconocimiento de los derechos humanos, conforme al
Informe Anual presentado por Ilga Europa en 2023 (https://rainbow-europe.org/#8624/0/0)
(fecha de consulta 8 de febrero de 2024)

104 https://www.thedanishparliament.dk/
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introduce una reforma que permite el cambio del indicativo legal de
género que aparece en el CPR sin necesidad del cambio bioldgico
del sexo, asi los derechos y obligaciones se establecen en funcion del
género reflejado en el CPR (pasaporte, cambio de nombre, etc.). La
clave de la regulacién danesa se encuentra en marcar la diferencia
entre el cambio de sexo y el cambio de género, de tal forma que
hablar de personas transgénero se considera politicamente como una
cuestion de identidad de género y no como una cuestién de orienta-
cion sexual.

La legislacion danesa de 2014 parte de la despatologizacién de
la transexualidad, pero el ordenamiento seguia manteniendo deter-
minadas normas que son aplicables atendiendo a la diferenciacién
segun el sexo bioldgico (Ley de Sanidad o Ley de menores, por
ejemplo). En todo caso hay que tener en cuenta que dentro del idio-
ma danés no se diferencia entre los términos sexo y género, utilizan-
do el término genérico «kgn», referido tanto a los aspectos sociales
como biolégicos.

Como en otros ordenamientos protectores, el sistema publico de
salud financia los tratamientos de las personas diagnosticadas como
transexuales médicamente 105

Para proceder a la rectificacion del género, segtin la Ley danesa
de 2014, es necesario presentar solicitud de cambio en el nimero
CPR ante el Ministerio de Economia y Asuntos domésticos indicando
que se insta la rectificacion en base a la creencia de pertenecer a otro
género suficientemente meditada. Automdticamente el solicitante
recibird su nueva cartilla sanitaria y requerimiento para completar los
datos y el nuevo nombre para acomodarse a las exigencias del Name
act. Para poder presentar la solicitud sefialada se requiere haber naci-
do en Dinamarca o llevar residiendo al menos tres meses alli. Solo
serd posible tal tipo de rectificacioén para las personas mayores de
edad y sus consecuencias legales serdn el cambio de nombre/nueva
identificacion, aunque determinadas obligaciones o derechos siguen
quedando vinculados con el sexo bioldgico asignado con el nacimien-
to como puede ser la prestacion de servicio militar obligatorio para
los varones, aunque biolégicamente sean mujeres.

En materia de reproduccién asistida en cuanto se refiere a la pro-
teccidn vinculada con la identidad de género autopercibido, la Ley
de Reproduccion asistida danesa, a partir de 2014, clarificé sin
embargo que a efectos legales debia entenderse como mujer/hom-
bre, a la persona con 6rganos genitales femeninos o masculinos, con
independencia de su consideracion legal como perteneciente al

105 VIDERVAEK MUNKHOLM, Natalie, «Legal Status of transsexual and transgender
person in Denmark», ob. cit. pp. 168 y 169.
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género contrario. Por ello queda claro, como en otras materias que
mencionamos a continuacion, que el derecho a la reproduccion asis-
tida se vincula con el sexo bioldgico de una persona y no con el
legalmente atribuido. Por lo que se refiere al derecho a contraer
matrimonio y los efectos del mismo en relacién con el tema que nos
ocupa, es la Marriage Act de 2012 la que regula el derecho a con-
traer matrimonio entre personas del mismo sexo con igualdad de
derechos y efectos que los matrimonios heterosexuales (los efectos
se encuentran regulados en la ley reguladora de las consecuencias
del matrimonio: Lov om aegteskabets retsvirkninger, lovbekendt-
gorelse nr. 1053, de 12 de noviembre de 2012), aunque en algunas
cuestiones existe un tratamiento diferenciado.

En relacion con la paternidad y relaciones paternofiliales vincu-
ladas con el tema que nos ocupa, la «Children Act» de 2013, man-
tiene que, aun existiendo un cambio legal de género por parte de un
hombre, éste mantendra legalmente su condicién y obligaciones
como padre respecto de sus hijos, aunque legalmente sea considera-
do como mujer!%, La ley por tanto en este punto atiende a la condi-
cion sexual de la persona y no al género legal que pueda correspon-
derle, de tal forma que serd madre quien ha dado a luz al nacido
independientemente de que sea legalmente un varén; igualmente si
la madre esta casada con una persona que era mujer biol6gicamente
en su nacimiento, este serd considerado como padre aunque legal-
mente pertenezca al género femenino; lo mismo ocurre en el caso
de que la madre, no casada, tenga una relacién con una persona de
origen biolégico masculino aunque legalmente sea mujer. Prevale-
ce, en materia de determinacion de la paternidad, por tanto, la con-
dicién sexual de nacimiento del progenitor y no la legalmente deter-
minada si ambas difieren.

En 2020 se lanz6 por parte del Gobierno una iniciativa con
10 propuestas para fortalecer los derechos de las personas LGTBI,
entre las que se encontraban la posibilidad del cambio de género
legal de los menores de 18 afios, abriendo la posibilidad del cambio
de género para menores de 18 afios de acuerdo con los mismos
esquemas que para los adultos. Actualmente los menores transgéne-
ro ya pueden cambiar su nombre y recibir tratamiento en el sistema
hospitalario si lo desean. Por lo tanto, la evaluacion en relacion con
el Convenio Europeo de Derechos Humanos es que también deben
poder cambiar su ndmero de seguridad social 107,

106 VIDERVAEK MUNKHOLM, 0b. cit, pp. 170-171.

107 https://fvm.dk/nyheder/nyhed/nyhed/nye-initiativer-skal-sikre-plads-til-forske-
llighed/ (Ministerio de Alimentacién, Agricultura y Pesca de Dinamarca) (fecha de consul-
ta: 16 de noviembre de 2021).
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2. Rige en Malta actualmente la Ley de Identidad de género,
expresion de género y caracteristicas sexuales!'%® (Gender identity,
gender expresion and sex characteristics act cuya primera regula-
cion entré en vigor el 15 de abril de 2015, siendo modificada poste-
riormente en 2016 y 2018 (Enlace ELI: eli / cap / 540). Igualmente,
ha de tenerse en cuenta la Ley de Afirmacién de la orientacion
sexual, identidad y expresion de género de 9 de diciembre
de 201619, Malta es el pais europeo con mayor proteccion de los
derechos de las personas LTGBI en Europa segtin el dltimo informe
Ilga Europa emitido en 2023110,

En la citada legislacion, conforme a su vigente regulacion se
parte de la base de que toda persona ciudadana de Malta tiene dere-
cho al reconocimiento de su identidad de género, al libre desarrollo
de su personalidad acorde con su identidad de género, asi como a
ser tratado conforme a dicha identidad. Sin perjuicio de ello, se
mantendran los derechos nacidos con anterioridad derivados de las
relaciones paternofiliales o de un matrimonio, asi como los dere-
chos sucesorios y patrimoniales anteriores.

No se requiere cirugia de reasignacion alguna ni tratamiento
médico u hormonal para la determinacion del cambio de sexo. Para
proceder a la rectificacion del sexo y el nombre de las personas serd
suficiente la solicitud de rectificacién sin exigir otra evidencia que
la mera declaracién del solicitante. El acceso al cambio de sexo
mediante la mera solicitud personal estd previsto para mayores
de 18 afios, pudiéndose rectificar una segunda vez mediante el
correspondiente procedimiento judicial.

Los menores de edad también podrin acceder a todos los dere-
chos establecidos por la ley. Si bien serd necesario para proceder a
la rectificacién del sexo de estos que la decision se adopte por la
autoridad judicial. Asi es posible que se presente solicitud por los
menores ante el Juez, mediante un procedimiento de jurisdiccion
voluntaria, por sus representantes o tutores, valorando la posicién
del menor atendiendo a su edad y madurez (art. 7.1). En estos casos
la autoridad judicial deberd actuar atendiendo al interés superior del
menor conforme a la Convencion de Derechos del nifio. En caso de

El contenido de tales propuestas aparece completo en la publicacién Frihed til forskel-
lighed — styrkede rettigheder og muligheder for LGBTI-personer (agosto 2020) (https://
fvm.dk/fileadmin/user_upload/MFVM/Ligestilling/lgbt_publikation_skaermlaesbar.pdf)
(fecha consulta 16 de noviembre de 2021).

108 Acceso en: https://legislation.mt/eli/cap/540/20180514/eng/ y http://www.justi-
ceservices.gov.mt/DownloadDocument.aspx ?app=lom&itemid=12312&I1 =1

109 Acceso en: https://legislation.mt/eli/cap/567/eng

110 Puede consultarse el contenido completo del mismo en el informe Rainbow-
Europe, de 2023, disponible en https://rainbow-europe.org/#8647/0/0 (fecha de dltima
consulta 8 de febrero de 2024).
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acceder a la solicitud, deberd instarse el cambio de sexo y nombre
en el registro y en la partida de nacimiento del menor.

Por otro lado, y de conformidad con el articulo 7.4 del texto legal,
se reconoce el derecho a no hacer constar el sexo del nacido (casos
de intersexualidad) en el momento del nacimiento, previéndose que
sus representantes legales puedan solicitar posteriormente la corres-
pondiente inscripcion, antes del cumplimiento de los 18 afios, con-
tando para ello con su asentimiento. Se prevé por tanto la posibilidad
de no hacer constar el sexo del nacido en el momento del nacimien-
to, lo que supuso ya en su momento una novedad frente al sistema
previsto en otros ordenamientos juridicos como el espafiol donde se
debe hacer constar (art. 44 LRC) el sexo del nacido.

3. PORTUGAL (LAS LEYES DE 15 DE MARZO DE 2011
Y 13 DE ABRIL DE 2018)!!!

Inicialmente, como en el caso espanol, Portugal reguld la posi-
bilidad de cambio de sexo y nombre propio en el Registro Civil a
través de la Ley 7/2011, de 15 de marzo, por la que tal posibilidad
se permitia a los nacionales portugueses, mayores de edad, no afec-
tos por anomalias o inhabilidades psiquicas que hubieran sido diag-
nosticados de perturbaciones en la identidad de género. Se parte por
tanto inicialmente de una valoracién de la transexualidad y del cam-
bio de sexo como patologia (arts. 2 y 3).

Seré sin embargo la Ley de 13 de abril de 2018 (Ley 38/2018)
(Direito a autodeterminacdo da identidade de género e expressdo
de género e a protecdo das caracteristicas sexuais de cada
pessoa) 12 la que, siguiendo la estela de otros paises europeos ya
mencionados, permita el cambio de sexo y nombre prevaleciendo
el derecho a la autodeterminacién y por tanto despatologizando la
transexualidad(art. 1 y 3), manteniendo el derecho de toda persona
a mantener sus caracteristicas sexuales primarias o secundarias
(art. 4). Tal posibilidad se otorga a los mayores de edad y menores
a partir de los 16 afios, en este dltimo caso con la autorizacién de
sus representantes legales!!3. La ley protege también en todo caso

111 Portugal ocupa un 11.° puesto en el reconocimiento de derechos a las personas
LGTB, conforme al informe publicado en ILGA-Europe- 2023, que se puede consultar en:
https://rainbow-europe.org/#8654/0/0 (ultima consulta 8 de febrero de 2024).

112 (Didrio da Repiiblica nim. 151/2018, Série I de 2018-08-07, paginas 3922 —
3924- (2018-08-07) Consulta en: https://dre.pt/dre/detalhe/lei/38-2018-115933863.

113 Tnicialmente la autodeterminacion estaba prevista también para los casos de los
menores de edad, pero tras el veto formulado por el presidente de la reptiblica, se exige,
para el caso de los menores de edad, mayores de 16 afios, la existencia de un informe médi-
co previo.
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a menores y recién nacidos intersexuales, prohibiendo las inter-
venciones quirtirgicas, farmacoldgicas u otros tratamientos sobre
ellos, salvo situaciones de comprobado riesgo para su salud, hasta
el momento en que se manifieste su propia identidad de género
(arts. 5y 7).

El reconocimiento de la identidad de género supone la apertura
de un procedimiento de cambio de sexo y nombre en el registro
civil, de naturaleza confidencial, a instancia del propio interesado,
sus herederos, autoridades judiciales o policiales o mediante deci-
sién judicial. La rectificacion indicada puede ser objeto de una
nueva modificacion mediante autorizacion judicial e igualmente es
objeto de reconocimiento la rectificacion registral realizada por
autoridad extranjera que de acuerdo con la legislacion del pais serd
reconocida en los términos previstos en la ley (art. 6).

Estan legitimados para instar la rectificacion registral de su sexo
las personas de nacionalidad portuguesa, mayores de edad que no
estén incapacitadas por anomalias psiquicas y cuya identidad de
género no se corresponda con el sexo atribuido con el nacimiento.
Los menores de edad mayores de 16 afios podran instar la rectifica-
cion registral indicada a través de sus representantes legales.

Tal procedimiento se inicia ante el correspondiente registro civil
(art. 8) cuya autoridad competente habrd de resolver en el plazo
de 8 dias habiles desde la fecha de presentacion de la solicitud y tras
la verificacion del cumplimiento de los requisitos previstos en el
articulo 7 de la ley. En todo caso ninguna persona puede ser obliga-
da a acreditar el sometimiento a tratamientos médicos, incluida la
cirugia de reasignacion de sexto, esterilizacién o terapia hormonal,
ni a tratamientos psicolégicos o psiquidtricos como requisitos nece-
sarios para obtener la resolucion favorable a la rectificacion. La
denegacion de la rectificacion registral de la identidad de género
serd recurrible ante el presidente del Instituto de los registros y
notariado (art. 9).

En cuanto a los efectos de la rectificacion sefialada (aspecto
generalmente mas problemadtico y discutido en algunos ordena-
mientos juridicos como es el caso espafiol) (art. 10) no afectard a los
derechos y obligaciones preexistentes con anterioridad a la misma.
En todo caso en cambio de identidad de género dara derecho a utili-
zar a todos los efectos y en todos los documentos de identificacion
la identidad modificada.

Dentro de las medidas de proteccion a favor de las personas
cuya identidad se rectifica, se encuentra el acceso a los servicios de
referencia o unidades especializadas en el Servicio Nacional de
Salud, especialmente sefialadas para tratamientos o intervenciones
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quirdrgicas, farmacoldgicas o de otra naturaleza, destinadas a per-
mitir la conformidad corporal con la identidad de género (art. 11).
Igualmente, el Estado venia obligado a adoptar medidas en todos
los niveles del sistema educativo que promuevan el ejercicio del
derecho a la autodeterminacion de la identidad de género (art. 12),
debiéndose garantizar la adopcion de medidas de respeto a dicha
identidad por parte de los establecimientos del sistema educativo,
sean publicos o privados.

V. LAS MODIFICACIONES DE LA LEY 4/2023 EN MATE-
RIA DE FILIACION

La Ley 4/2023, ha introducido relevantes modificaciones en
materia de filiacion, afectando directamente al contenido de deter-
minados preceptos del Codigo civil y de la Ley de Registro civil.
Reflejaré a continuacidn los aspectos que considero més relevantes
y polémicos de esta nueva regulacion la LT, utilizando para ello,
desde mi punto de vista, una técnica legislativa deficiente.

Desde hace mas de una década he venido manifestaindome,
como un amplio sector de la doctrina y dltimamente también el pro-
pio Tribunal Supremo!!4, sobre la necesidad de modificar de forma
uniforme y unitaria toda la normativa reguladora de la filiacion en
nuestro ordenamiento juridico. A los errores de legislar en paralelo
me he venido refiriendo en reiteradas ocasiones precisamente con
ocasion de las modificaciones que diversas leyes (Ley de Técnicas
de Reproduccién Humana Asistida, Ley de Registro civil, Ley regu-
ladora de la rectificacion registral de la mencidn relativa al sexo de
las personas, Ley de Jurisdiccion Voluntaria, o la Ley de modifica-
cion del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia,
entre otras) han venido realizando en una materia tan sensible y
esencial de nuestro derecho como es la filiacion. El legislador ha
ido aprovechando cambios legislativos de motivacion diferente para
introducir modificaciones en una materia como la descrita, que
estaba originariamente articulada sobre unos pardmetros absoluta-
mente biologicistas. Ello ha conducido, sin ningtiin género de dudas
a dislocar totalmente los elementos del puzle que, para gusto o dis-

114 Recientemente lo reiteran las SSTS 45/2022, de 27 de enero (RJ 2022/576) y
num. 558/2022 de 11 de julio (RJ 2022/3820) en las que, con ocasién de sendas reclama-
ciones de maternidad no matrimonial por posesién de estado, en supuestos de filiacién
derivada del uso de TRA, se afirma la necesidad de una revision de conjunto del sistema de
filiacién que encaje de manera adecuada la derivada del uso de técnicas de reproduccién
asistida, tanto por lo que se refiere a la determinacién extrajudicial como a las acciones
judiciales de reclamacion e impugnacion.
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gusto del destinatario, estaba perfectamente articulado sobre unos
parametros que ahora se alteran. Se esté o no de acuerdo con ellos.

Introducir elementos como la «voluntad procreacional», 1a doble
maternidad/paternidad o el cambio de sexo sin llevar a cabo cirugia
de reasignacién o, como hace la Ley trans, por la mera declaracién
de autopercepcion del sexo/género sentido, en la estructura binaria
y heterosexual de la relacion filiatoria que se basaba en la verdad
bioldgica y en la paternidad heterosexual unida a la biologia y la
genética (que articulaba un perfecto organigrama de las acciones de
filiacién), sin acometer una reforma seria y uniforme de todo el
entramado, estd siendo fuente de problemas y lo que es peor, de
soluciones discriminatorias para resolver el caso concreto.

Tal y como se desprende del propio predmbulo de la LT, la idea
inicial de las modificaciones introducidas en materia de filiacién
era, segun parece, afrontar lo que la LTRHA no quiso o no pudo
afrontar: la determinacién de la doble maternidad derivada del uso
de TRA entre mujeres no casadas'!>. No lo hizo en 2007 tampoco,
cuando al introducir un articulo 7.3. en la LTRHA, se regul6 la
doble maternidad de las mujeres casada. Es en este momento, cuan-
do ya el TS habia venido reconociendo validez a supuestos de doble
maternidad no matrimonial de la mano de la posesion de estado y de
forma no exenta de polémica, cuando se introduce, creo que de
forma inadecuada (en tanto no se modifica la LTRHA, sino solo
el CCylaLRC).

El alcance y tipologia de las modificaciones introducidas no es
idéntico, segin se apunta ya en el propio Predimbulo de la Ley.

Existen, por un lado, un primer bloque de modificaciones «Ter-
minologicas», destinadas inicialmente a introducir no sélo en la
Ley 4/2023, sino en el resto del ordenamiento juridico, un lenguaje
inclusivo 16, Sin embargo, el cambio terminolégico va mds alld de
una mera modificacion formal, porque va a implicar la introduccién
de alteraciones de cardcter sustantivo!l’, que bien podrian haberse

115 En este sentido Quicios MoLINA, M.? S. (2023). Las relaciones de filiacion de
personas LGTBI (Tribuna). Cuadernos de Derecho Privado, 5, pp. 2-7.

116 Vid. al respecto ESTEVE ALGUACIL, L., NONELL I RODRIGUEZ, A., «Andlisis del
Anteproyecto de Ley para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia
de los derechos de las personas LGTBI». InDret. 3.2021, pp. 285-288.

117 Se establece expresamente en la Exposicion de Motivos de la Ley que: «La dis-
posicién final primera modifica el Cédigo Civil, procediendo a la implementacion del len-
guaje inclusivo. Lejos de consistir en una modificacién meramente formal, la sustitucion
del término “padre” en el articulo 120.1.° por la expresién “padre o progenitor no gestante”
supone la posibilidad, para las parejas de mujeres, y parejas de hombres cuando uno de los
miembros sea un hombre trans con capacidad de gestar, de proceder a la filiacién no matri-
monial por declaracion conforme en los mismos términos que en el caso de parejas hetero-
sexuales, en coherencia con las modificaciones operadas sobre la Ley 20/2011, de 21 de
julio, del Registro Civil por la disposicién final décimo tercera.» Sefialando igualmente
que «La disposicion final duodécima modifica la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro
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producido de forma mds coordinada y a través de una reforma més
global 118,

Dentro de este tipo de modificaciones se incluyen cambios en la
denominacién tradicionalmente utilizada: la palabra madre y padre
son sustituidas, en los supuestos en lo que la biologia acompafa
(o no) a la paternidad, por progenitor gestante o no gestante, o por
madre gestante y no gestante. Estos cambios, que, insisto, deberian
en todo caso haberse producido de la mano de una reforma y estu-
dio global en materia de filiacién y acciones de filiacién y que
podian ser necesarios, no lo dudo, no tenian por qué venir de la
mano de una ley como la que ahora analizamos. Estos cambios ter-
minoldgicos, sin embargo, terminan afectando a la regulacion de
fondo y producen alteraciones aparentemente no previstas!19,

Existen, por otro lado, modificaciones de fondo que se producen
expresamente, a través de la reforma de determinados preceptos
del CC (D. F. Primera LT) o de la LRC (D. F. Undécima LT) en
relacion con la determinacién de la filiacién por naturaleza e ins-
cripcidn de esta y que parece que se producen para adaptar la legis-

Civil. En coherencia con los cambios operados por la disposicién final primera, las princi-
pales novedades se introducen sobre el articulo 44, con el fin de permitir la filiacién no
matrimonial en parejas de mujeres lesbianas, puesto que, hasta ahora, solo se preveia la
matrimonial».

118 Sobre tales cambios y apenas recién publicada la Ley 4/2023, Barber Carcamo
realiz6 una valoracién global y muy critica de los cambios que en materia de filiacion
habfia producido la citada reforma, considerando que revelaban la indefinicion e indecisién
del legislador, introduciendo una falta de claridad contraria a la seguridad juridica. Ade-
mas, y creo que mas relevante, coincide en que el cambio terminoldgico afecta a la concep-
cién de la paternidad y maternidad vinculada al sexo bioldgico representando una quiebra
en el sistema y su comprension y aplicacién. Suponen, ademas, para la autora una forma de
dinamitar la regulacién de la filiacion que precisan referentes anclados en la realidad y la
habitualidad. Insiste Barber, como lo hemos venido haciendo desde la academia y ultima-
mente desde el propio TS, en la necesidad de regular de forma mas completa la filiacion
derivada del uso de TRA separada de la filiacién por naturaleza porque responden a
supuestos radicalmente opuestos (BARBER CARCAMO, R., De la doble filiacién materna y
la filiacion sin madre: los progenitores en la Ley Trans (29 de marzo de 2023), Publicacio-
nes Juridicas. Centro de Estudios de Consumo (http://centrodeestudiosdeconsumo.com).

119 En este sentido BARBER CARCAMO, De la doble filiacién materna y la filiacion
sin madre: los progenitores..., ob. cit., p. 3. La autora considera que los cambios denomi-
nados terminoldgicos son también sustantivos porque afectan también a las categorias
habituales y comtinmente afectadas de padre y madre. Se afirma que los conceptos de
padre y madre dejan de estar ligados al sexo para pasar a depender de la funcién gestante o
no desempeiada en la reproduccién. Ciertamente, como se ha sefialado, las modificaciones
terminoldgicas no responden a la mas adecuada técnica legislativa y quizas fruto de un no
muy profundo conocimiento del sistema de determinacién de la filiacién en nuestro orde-
namiento juridico, asi como de los grandes problemas que se han suscitado en las tltimas
décadas en la aplicacion de sus normas, se llega, mas que al problemadtico y emblematico
desdibujamiento de las categorias de padre y madre, a una auténtica modificacién sustanti-
va que basada en la condicion de gestante o no gestante, deja de lado la condicién de pro-
genitor volitivo o biolégico. Y esto, para mi es la clave del gran problema que crea la
reforma: de nuevo, aplicar normas sobre, para y por la determinacién de verdades biol6gi-
cas (filiacion por naturaleza) a supuestos que no lo son.
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lacion en materia de filiacion a las modificaciones de la Ley Trans
pero que van mads all4 de esta.

Igualmente, de fondo son las modificaciones introducidas en la
Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican determi-
nados articulos del Cédigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil
en materia de adopcién 2%, que realmente lo son del Cédigo civil y
que de hecho ya se habian producido con las reformas operadas por
la Ley 26/2015 sobre proteccion a la infancia y la adolescencia al
permitir la adopcion por parte de la pareja de hecho del mismo sexo
del hijo del otro miembro de la pareja.

Por otro lado, se produce el reconocimiento de la doble materni-
dad en parejas de hecho de mujeres lesbianas que deberia haber
supuesto, creo, una modificacion del articulo 7 LTRHA que exclusi-
vamente alude en su apartado 3 a la determinacion de la doble
maternidad matrimonial. Sin embargo, el precepto no se modifica.
La modificacion se produce al alterar, por un lado, el contenido del
articulo 120 CC y por otro, de forma més evidente, a través de la
reforma del articulo 44 LRC al prever de una forma bastante inco-
nexa y poco clara el sistema de inscripcion en el Registro de esta
doble maternidad no matrimonial.

1. MODIFICACIONES EN EL CODIGO CIVIL EN MATERIA
DE FILIACION (DF 1.2 LT)

El cambio en la terminologia utilizado por la Ley trans, a la que
acabo de referirme, al margen de los problemas de fondo que plan-
tea, como vamos a ver, en la regulacion actual de la filiacion, podria
estar dando sin embargo, una solucién a los problemas ya plantea-
dos ante el TEDH sobre la determinacion de la filiacién de los
nacidos de personas, bioldgicamente nacidas con un sexo pero
legalmente consideradas del sexo contrario cuando, habiendo apor-
tado su material genético —su esperma— una vez producido el cam-
bio de sexo, demandan inscribir la filiacién de su hijo como mater-
na pese a ser biol6gicamente padres!2!. En estos casos, quizds, lo

120 BOE ntim. 275, de 17 de noviembre de 1987, pp. 34158 a 34162.

121 No estoy refiriéndome en este caso a las mujeres u hombres trans que tras un
proceso de fecundacién heteréloga de su cényuge o pareja son considerados por voluntad
procreacional como padres o madres atendiendo a su condicién de mujer u hombre cuya
paternidad o segunda maternidad viene determinada por la voluntad y no por la biologia.
En tales casos ningtin problema se ha planteado para admitir la determinacién de la filia-
cién paterna o materna en su condicién de hombre o mujer si el nacimiento se produce una
vez que se ha producido la rectificacién registral del sexo del progenitor. El problema,
como se ha planteado ante el TEDH se produce cuando en la misma persona concurren la
condicién de padre biolégico y de madre volitiva. El TEDH hace prevalecer en este punto,
atendiendo a la valoracion del interés superior del menor, la biologia sobre la voluntad.
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que realmente afronta el legislador no es romper con el concepto de
«padre» 0 «madre», sino tratar de compaginar lo que tradicionalmente
han significado tales conceptos con la admision como fuente de pater-
nidad de la voluntad procreacional y tratar de compaginar el reconoci-
miento pleno de efectos al cambio de sexo y al mismo tiempo mante-
ner los criterios biologicistas en la determinacion de la filiacion.

La cuestion, como ya se habia venido apuntando por algunos auto-
res a la luz del estudio del Proyecto de Ley, es si podemos hablar de la
creacion de nuevas categorias para definir la paternidad, vinculadas
con la identidad personal y no tanto con el hecho de la generacion y o
procreacion, diferentes a la de «padre» y «madre» 122,

Esta cuestion se plantea expresamente ante el TEDH en dos oca-
siones que se conozcan, hasta el momento de redactar estas lineas. La
primera es la Décision THDH de 30 de junio de 2022 (5. SCC)
(Requétes n.° 13948/21 et 14333/21 C. V. contre France et M. E. D.
contre France) en la que se plantea por primera vez la colision entre la
biologia y la voluntad en la determinacion de la vinculacion filiatoria
de un hijo gestado y nacido después del cambio de sexo.

En este supuesto, CV, nacido como varén y casado con ND
en 1999, rectifica su sexo registral en 2011 convirtiéndose a todos los
efectos en mujer. En 2014, ambos tienen un hijo, del que era progeni-
tor bioldgico CV, que insta la inscripcion en el registro del nacido
como filiacién materna al constar a todos los efectos como mujer, bajo
la pretension de hacer prevalecer el elemento volitivo e intencional de
su condicidn frente al biolégico que le atribuiria la paternidad. Aunque
el asunto llega al Tribunal, en esta ocasion el TEDH no llega a pronun-
ciarse sobre el fondo del asunto considerando que no procede seguir
adelante con la demanda porque el tema finalmente habia quedado
resuelto ante el Tribunal de Apelaciéon de Toulouse que estimé que
ante la ausencia de respuesta en la legislacion francesa de 2016 sobre
los efectos posteriores a la rectificacion registral del sexo y ante la
ausencia de respuesta en la ley de bioética de 2021, no existia argu-
mento para hacer prevalecer la verdad bioldgica sobre la voluntad pro-
creacional de ser madre y no padre. El TEDH desestima la solicitud al

122 Resulta muy interesante el andlisis que sobre el particular realiza FARNGS AMo-
ROS, E., El dret de filiacid avui. Una reflexid sobre el paper de la biologia, la voluntat i els
conceppts «pare i mare», Ateliers, 2023, pp. 96 a 115. La autora afronta en las tltimas
paginas de su magnifico trabajo, y en puerta a la aprobacién que aun no se habia produci-
do, de la Ley Trans, el debate sobre la subsistencia de los conceptos de «padre» o «madre»
como consecuencia de la bipolaridad sufrida al albur de la posibilidad de ser legalmente
hombre, pero conservar la capacidad reproductiva como mujer o al revés, ser legalmente
mujer conservando la capacidad de fecundar a una mujer como hombre biolégico. La
autora aprovecha, al hilo del estudio de sendos supuestos, resueltos por los tribunales, en
los que el hombre es el que da a luz o la mujer es la que, como bioldgicamente hombre,
aporta su esperma a la reproduccién. Supuestos sobre los que, como hemos visto se ha
pronunciado el THDH.
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considerar que se cumplen las condiciones del articulo 37.1 del Con-
venio para hacerlo. No se entra por tanto en el fondo del asunto.

La STEDH de 4 de abril de 2023 (4.* SCC) (Affaire A. H. et autres
c. Allemagne) (Requéte no 7246/20) si resuelve, sin embargo, sobre el
fondo del asunto en esta ocasion, en un supuesto exactamente igual
que el anterior, en el que instdndose la inscripcidn de la filiacion mater-
na a favor del que siendo padre bioldgico habia rectificado su sexo
registralmente, convirtiéndose en mujer antes de la gestacidn e instaba,
con consentimiento de su conyuge, la mujer gestante y madre biologi-
ca, la determinacién de la 2.* filiacion materna a su favor respecto del
nacido. El Tribunal considera que, de acuerdo con la intencién del
legislador aleman, aunque el nifio habia sido concebido y nacido des-
pués de la reclasificacion de género del solicitante, este era el padre
bioldgico del nacido y deberia constar en este caso la filiacién confor-
me a la realidad bioldgica, tomando en cuenta en este caso el criterio
de discrecionalidad («margen de apreciacion de los estados») asi como
al hecho de que los tribunales alemanes habian alcanzado un justo
equilibrio entre los derechos del solicitante y los intereses y bienestar
del nifio y los intereses publicos en juego.

Ciertamente dentro del margen en el que se mueve el TEDH en
relacién con la determinacion de la maternidad/paternidad en los casos
en los que el sexo bioldgico no coincide con el género autopercibido y
legalmente reconocido en la inscripcién del Registro, se plantea un
problema en la determinacion de las filiaciones con los hijos concebi-
dos y nacidos con posterioridad a la rectificacion registral del sexo.
Queda claro y asi ocurre, como ya hemos tenido ocasion de sefialar
respecto de nuestra legislacion (ex art. 46 Ley 4/2023) que las obliga-
ciones y relaciones nacidas con anterioridad a la rectificacion registral
no se verdn afectadas por esta. Nada se establece, porque parece no ser
necesario que se haga, respecto de las relaciones nacidas con posterio-
ridad que de 16gica se deberdn someter a la nueva identidad de la per-
sona. Es otro el criterio que en este punto sigue el TEDH, en aras a la
proteccion del interés superior del menor.

Volviendo a la regulacion prevista en nuestra LT, donde a los efec-
tos indicados por el TEDH el legislador espafiol opta por una nueva
terminologia, derivada de la condicién de gestante o no gestante del
nacido, nos encontramos con la realidad de que los cambios termino-
16gicos producidos tienen, en la mayoria de los supuestos un alcance
sustantivo como ya sefialé anteriormente. A ello me refiero a conti-
nuacion:

a) Enlos articulos 108, 109 y 110 CC (fuentes de determinacion
de la filiacion, determinacién y orden de los apellidos y obligacion de
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velar por los hijos) el cambio es meramente terminolégico en cuanto
se sustituye la referencia al padre y la madre por «los progenitores» 123,

b) En relacién con la determinacion de la filiacion no matrimo-
nial, son los articulos 120 y 124 los afectados. Debemos insistir en el
hecho de que tales normas regulan especificamente procedimientos de
determinacién de la filiacion «por naturaleza» donde la clave de la
determinacion, reclamacion o impugnacion gira sobre «verdades bio-
l6gicas», por mds que, respecto a la filiacion derivada del uso de TRA,
se produzca una remisién supletoria desde el articulo 7 de la LTRHA a
dichas normas.

El nuevo articulo 120, regulador «genérico» de las formas de deter-
minacién de la filiacién extramatrimonial, sustituye en su numeral 1.°,
la declaracion conforme realizada en el momento del nacimiento por
el «padre» por la referencia al «padre o progenitor no gestante». Igual-
mente, en su apartado 5.° se refiere a la «madre o progenitor gestante»
para referirse a la filiacion de quien gesta y da a luz al hijo. En este
ultimo caso la madre bioldgica, sea legalmente hombre o mujer!24.

El cambio que se produce en el precepto no es meramente termi-
nolégico, como por otro lado ya sefiala el propio predambulo de la Ley.
En todo caso va mds alld de lo que tenia previsto el legislador para
permitir la determinacidn de la filiacién no matrimonial més alld de la
paterna del padre bioldgico, a favor de la mujer pareja de otra mujer, o
mujer trans (progenitores no gestantes), sino en tanto en cuanto altera
el sentido tradicional de la norma prevista en el articulo 120 al oficiali-

123 E] articulo 108 queda redactado en los siguientes términos: «La filiacién puede
tener lugar por naturaleza y por adopcién. La filiacién por naturaleza puede ser matrimo-
nial y no matrimonial. Es matrimonial cuando los progenitores estan casados entre si. La
filiacién matrimonial y la no matrimonial, asi como la adoptiva, surten los mismos efectos,
conforme a las disposiciones de este C6digo.»

El articulo 109 queda redactado en los siguientes términos: «La filiacion determina
los apellidos con arreglo a lo dispuesto en la ley. Si la filiacidon estd determinada por ambas
lineas, los progenitores de comun acuerdo podrin decidir el orden de transmision de su
respectivo primer apellido, antes de la inscripcidn registral. Si no se ejercita esta opcion,
regird lo dispuesto en la ley. El orden de apellidos inscrito para el mayor de los hijos regird
en las inscripciones de nacimiento posteriores de sus hermanos del mismo vinculo. El hijo,
al alcanzar la mayor edad, podra solicitar que se altere el orden de los apellidos.» Cuatro.

El articulo 110 queda redactado en los siguientes términos. «Aunque no ostenten la
patria potestad, ambos progenitores estdn obligados a velar por los hijos menores y a pres-
tarles alimentos.»

124 Parece darse respuesta con ello a la posicién mantenida por el TEDH en las sen-
tencias comentadas en tanto en cuanto se separa a efectos de la determinacién de la rela-
cion filiatoria, la condicién de hombre o mujer derivada de la rectificacion registral del
sexo de la persona, del hecho fisico de gestar y parir a un hijo. La diferencia entre lo dis-
puesto en la decision del tribunal y la legislacién espafiola es que el primero mantienen la
terminologia tradicional: madre y padre vinculado con la biologia y la legislacion espafiola
habla de progenitores gestante y no gestantes como se pone de manifiesto en los preceptos
reformados, al margen del rol de padre o madre.
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zar, entiendo, el reconocimiento de complacencia o volitivo'?, como
via de determinacion filial.

Ademas, la alteracion del articulo120 CC sin modificar la LTRHA
constituye una omisién que provoca una clara colision normativa y
que al quedar regulada dentro del CC y al margen de la LTRHA per-
mite incluir en ella, de manera definitiva, la determinacion de la filia-
cién cuando la fecundacion no se ha producido recurriendo necesaria-
mente al uso de las técnicas previstas en la LTRHA 129,

Entiendo igualmente que al referirse no solo al padre (el biol6gi-
co aportante del esperma) sino también «al progenitor no gestante»,
se aplicaria tanto a la mujer trans que aporto su esperma al no haber
completado cirugia de reasignacién, como también el vardn trans o
la mujer pareja de otra mujer que no hayan aportado su material
genético, pero consiente a través de su voluntad procreacional o
reconocimiento, la relacion filiatoria del nifio nacido, a su favor. Ello
supone, claramente, dar carta de naturaleza al reconocimiento de
complacencia.

Por otro lado, creo que, al quedar tal posibilidad ubicada en el CC
(insisto, dentro de las normas que regulan la filiacion por naturaleza) y
en la LRC, pero al margen de la TRHA, cabré la impugnacién por las
mismas vias que hasta ahora se permitian en relacién con la impugna-
cion de los reconocimientos de complacencia y no estardn sometidos a
las reglas de la LTRHA que limitan las acciones y las reglas de dicha

125 Asi, apunta QuIicios MOLINA, que se han introducido cambios relevantes que
afectan, tanto a la determinacion de la filiacién por el hecho del parto como a la determina-
cién de la filiacién por reconocimiento voluntario, entendido, segtin la propia autora, en un
sentido muy amplio como sinénimo de asuncién voluntaria de la paternidad o la materni-
dad (ob. cit., p. 2).

126 Sefiala expresamente el Predmbulo de la Ley 4/2023: «La disposicion final pri-
mera modifica el Cédigo Civil, procediendo a la implementacion del lenguaje inclusivo.
Lejos de consistir en una modificacién meramente formal, la sustitucién del término
“padre” en el articulo 120.1.° por la expresion «padre o progenitor no gestante» supone la
posibilidad, para las parejas de mujeres, y parejas de hombres cuando uno de los miembros
sea un hombre trans con capacidad de gestar, de proceder a la filiacién no matrimonial por
declaracion conforme en los mismos términos que en el caso de parejas heterosexuales, en
coherencia con las modificaciones operadas sobre la Ley 20/2011, de 21 de julio, del
Registro Civil por la disposicién final undécima» (EM Ley 4/2023, BOE de 1 de marzo
de 2023, p. 30458). Por su parte, la propia EM de la Ley, al referirse a la reforma sefialada,
de la LRC indica: «La disposicion final undécima modifica la Ley 20/2011, de 21 de julio,
del Registro Civil. En coherencia con los cambios operados por la disposicién final prime-
ra, las principales novedades se introducen sobre el articulo 44, con el fin de permitir la
filiacién no matrimonial en parejas de mujeres lesbianas, puesto que, hasta ahora, solo se
preveia la matrimonial [...]». (EM Ley 4/2023, BOE de 1 de marzo de 2023, p. 30459).

Coincide igualmente BARBER CARCAMO en el hecho de que los cambios introducidos
en los articulos 120 1 y 2 CC, al incluir en la declaracion de paternidad al progenitor no
biolégico ubicando en tal condicién a la pareja de la madre, aplica el régimen del recono-
cimiento y sus limites de eficacia a la determinacién de la segunda maternidad no matri-
monial, lo cual es una novedad. Ello también tiene su reflejo en la nueva regulacion del
articulo 44.4.111 de la LRC, con cuya regulacion la autora es igualmente critica en tanto en
cuanto se produce una clara colisién entre las previsiones del texto modificado con el
articulo 7.3. LTRHA que sin embargo no ha sido modificado (ob. cit., pp. 5 y 6).
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normativa a la inimpugnabilidad de las filiaciones determinadas por
voluntad procreacional. Ha de afadirse que esta regulacion posibilita
la entrada de la voluntad procreacional, consentimiento o reconoci-
miento sin necesidad de quedar vinculada la actuacién a la existencia
de un procedimiento de reproduccién asistida.

Por lo que se refiere a la determinacion de la filiacion de los meno-
res de edad a través del reconocimiento, en consonancia con lo dis-
puesto en el articulo 120, en el articulo 124 CC, se sustituye la referen-
cia a la inscripcion de «la paternidad del reconocedor» (padre
bioldgico y genético segun la logica de las reglas sobre filiacién por
naturaleza) por «la inscripcion de la filiacion del padre o progenitor
no gestante» que podra suspenderse a simple peticion de «la madre o
progenitor gestante» durante el afio siguiente al nacimiento. Si «el
padre o progenitor no gestante» solicitara la confirmacién de la ins-
cripcion, serd necesaria la aprobacion judicial con audiencia del Minis-
terio Fiscal.»

c) En relacion con las acciones de reclamacion e impugnacion
de la filiacion se modifican los articulos 132, 137 y 139, relativos a la
reclamacidn de la filiacién matrimonial sin posesion de estado, a la
impugnacién de la filiacién matrimonial por parte del hijo y a la
impugnacion de la maternidad. Estas modificaciones, a las que no se
alude en el predmbulo de la Ley, deben analizarse en consonancia con
lo sefialado anteriormente y por tanto con el sentido que se desprende
del alcance del articulo 120 CC.

Respecto a la accion de reclamacion de la filiacion matrimonial
sin posesion de estado, prevista en el articulo 132 que es imprescripti-
ble, corresponde «a cualquiera de los dos progenitores» o al hijo. Si el
hijo falleciere antes de transcurrir cuatro afios desde que alcanzase
plena capacidad, o durante el afio siguiente al descubrimiento de las
pruebas en que se haya de fundar la demanda, su accién corresponde a
sus herederos por el tiempo que faltare para completar dichos plazos».
La redaccion anterior del citado precepto aludia a la accién por parte
del padre o la madre.

Lo que pudiera ser en apariencia una reforma del texto para hacer-
lo «mads inclusivo» va més alld de la mera terminologia y la mera
inclusion, sobre todo teniendo en cuenta el alcance que el Predambulo
de la Ley, al interpretar el actual articulo 120, confiere a la palabra
«progenitor» dentro de la cual se incorpora al progenitor gestante y al
no gestante y como ya se ha dicho antes, a la mujer trans, casada con
mujer gestante u hombre trans gestante, que aportd su material genéti-
co (lo que no se extralimitaria de la formulacidn anterior del precepto
en tanto en cuanto sigue tomando en consideracion el hecho «bioldgi-
co» de la fecundacion con independencia de la identidad sexual del
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progenitor que asi reclama). Pero es que, ademas, por lo dicho hasta
este momento, no podria excluir al «progenitor no gestante» mujer
bioldgica casada con otra mujer (haya o no recurrido al uso de TRA) a
la que, conforme interpreta el Predmbulo de la Ley, al referirse a la DF
1.* de la Ley, debe considerarse incluida en consonancia con el articulo
44 LRC, precepto cuyo contenido, como mencionaré después, consti-
tuye un auténtico despropdsito legislativo que requeriria, por respeto a
la ya tan perjudicada LRC de 2011, fruto de sus multiples reformas,
una nueva vision legislativa.

En relacion con la accion de impugnacion de la filiacion matrimo-
nial paterna (regulada en los arts.136 y 137 CC) tan solo es objeto de
alteracion el articulo 137 CC que recoge la impugnacién de la filiacién
matrimonial, con o sin posesion de estado, por parte del hijo. El tinico
(pero significativo cambio) que en dicho precepto se produce es la
incorporacidn, junto a la impugnacién de la filiacién del padre, la del
«progenitor no gestante». El resto del precepto permanece invariable.

Hasta ahora y por razones de 16gica juridica (insistimos en el hecho
de que nos encontramos en el dmbito de la filiacion por naturaleza)
hablar del padre era hablar del marido de la madre como aquella per-
sona que aparecia como tal por ser o presumirse que era el progenitor
bioldgico. La impugnacion estd prevista en dicho precepto para des-
truir tal realidad o presuncion, demostrando la inexistencia de relacién
bioldgica del hijo con el padre. Se incluye sin embargo aqui junto con
el padre, al progenitor no gestante. Como se ha dicho, se ha incluido
tal denominacidn, la del progenitor no gestante para incluir las parejas
de mujeres, y parejas de hombres cuando uno de los miembros sea un
hombre trans con capacidad de gestar y de 