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II1.- MEMORIA DEL CURSO 2012-2013.

Los estatutos de la Corporacién imponen, en su articulo 38, la
publicacién de las memorias anuales. Y, sin dudas de ninguna
clase, es una prescripcién sumamente sabia y acertada, pues, de
esta manera, son objeto de una merecida divulgacién las activi -
dades de la Academia y de sus Académicos, las cuales, dentro del
contexto de nuestra Comunidad Auténoma, tienen indudablemente
una importancia superior a los escasos medios personales y
materiales con los que cuenta nuestra Corporacion.

Al iniciarse el curso 2013/2014 la Secretaria de la Academia
Doctora Maria Pilar Ferrer Vanrell dio lectura a la Memoria del
curso anterior, detallada y prolija, en la que se resefian todas las
actividades de nuestra Corporacion durante el curso 2012/2013,
exponiendo las sesiones académicas, las Comisiones de estudio, las
elecciones celebradas en el seno de la Academia y las actividades
de proyeccion externa (jornadas académicas, Premio Luis Pascual
Gonzdlez, publicaciones y articulos de los Académicos en la
Revista Misser), con detalle final de los actos culturales a los que
el Presidente o un representante de la Academia asistieron
respondiendo a invitaciones cursadas a nuestra Corporacion.

La Memoria finaliza haciendo una referencia al 25 aniversario
del otorgamiento de la escritura fundacional de la Academia,
serialando que la creacion de la misma la acometieron, hace 25
anos, un grupo de relevantes juristas para hacer posibles los grandes
objetivos de la Academia proclamados por nuestros Estatutos: el



estudio e investigacion del Derecho, el fomento de la cultura
juridica y la colaboracion en las reformas legislativas, de acuerdo
con la mdxima de Platén segtin la cual “la inteligencia consiste no
s6lo en el conocimiento, sino también en la destreza de aplicar los
conocimientos en la prdctica”.



MEMORIA DE LAS ACTIVIDADES DE LA ACADEMIA DE
JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION DE LAS
ILLES BALEARS DURANTE EL CURSO 2012-2013.

Maria Pilar Ferrer Vanrell

SUMARIO.

Introducecion.
I.- El nuevo curso académico.

II.- La celebracion del XXV Aniversario del otorgamiento de la escritura
publica de fundacién de la Academia.

II1.- Las Sesiones de la Academia y su actividad interna.
a) La Junta General.
b) La Junta de Gobierno.
¢) Las Comisiones de Estudio: de Derecho Publico y Derecho Privado.
d) Los nuevos Académicos.
e) Las Elecciones para cubrir los cargos de la Junta de Gobierno.

IV.- Las Actividades de proyeccién externa.
a) Jornadas: La Nostra Mar.
b) Entrega del Premio Pascual Gonzélez en su X convocatoria.
c) Las Publicaciones de la Academia.
d) Otras Actividades de proyeccién externa.
e) La pagina Web de la Academia.

Epilogo.



Introduccion.

Cumpliendo lo preceptuado en el art. 38 de los Estatutos de la Academia
de Jurisprudencia y Legislacion de las Illes Balears, esta Memoria pretende
resumir toda la actividad académica desarrollada durante el Curso 2012-2013,
tanto en su ambito interno como en su proyeccién exterior.

En el curso que finaliza, la Academia, para el cumplimiento de sus fines,
ha desarrollado diversas actividades de caracter interno y de proyeccion
externa conducentes a dar cumplimiento a lo preceptuado en el art. 2 de sus
Estatutos, mediante la realizacion de actividades diversas, de las que se
daran cuenta en esta Memoria, dirigidas al estudio y la investigacion del
Derecho, la colaboracion en la reforma de la legislacion y el fomento de la
cultura juridica.

I.- El nuevo curso académico.

De acuerdo con el art. 36 de sus Estatutos, el 22 de octubre de 2012
se celebrd, en sesién publica y solemne, el acto inaugural del nuevo curso
2012-2013. Abrié el Acto el Exmo Sr. D. Miquel Masot Miquel, Presidente
de la Academia, y dio la palabra al Secretario de la Corporacién Ilmo. Sr. D.
Tomas Mir de la Fuente para que procediera a dar lectura a la Memoria de
las actividades correspondientes al curso 2011-2012, que se publicé en el
Boletin n® XIV de la Academia. Seguidamente, el Presidente imparti6 la
leccién inaugural con el titulo “Cap a una nova regulacié del régim economic
del matrimoni” ilustrando a los asistentes sobre las principales novedades del
Anteproyecto de Ley de Relaciones Patrimoniales del Matrimonio, redactado
por la Comisién Asesora de Dret Civil de les Illes Balears; que también se
publicara en el citado Boletin.

El curso Académico que finaliza estuvo marcado por la celebracién de la
sesién conmemorativa del 25 Aniversario del otorgamiento de la escritura
publica de fundacién de la Academia.

I1.- La celebracion del 25 aniversario del otorgamiento

de la escritura publica de fundacién de la Academia.

Merece capitulo separado el acto piblico y solemne que se celebré a las
19 horas del dia 25 de marzo de 2013 en el Salén de Actos del Colegio de
Abogados de las Illes Balears, de conmemoracién del XXV Aniversario del
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otorgamiento de la escritura piblica de fundacién de la Academia que tuvo
lugar el 24 de marzo de 1988 ante el notario de Palma y Académico de
nuimero D. Rafael Gil Mendoza.

El Acto conmemorativo fue presidido por el Presidente D. Miquel Masot
Miquel. Intervinieron los Académicos de nimero, D. Gabriel Garcia Planas;
D. Bartolomé Sitjar Burguesa, como Académicos fundadores de esta
Corporacion, que explicaron los prolegémenos de la constitucién de la
Academia en Corporacién. Intervinieron también, el ex Presidente de la
Academia D. Eduardo Martinez-Pinieiro Caramés informando sobre los ocho
afnos que represent6 a la Corporacién y, seguidamente, diserté el Presidente,
D. Miquel Masot Miquel. Cerré el Acto, D. Rafael Gil March, Vicedecano del
Ilustre Colegio de Abogados.

II1.- Las Sesiones de la Academia y su actividad interna.

La Academia se reuni6 en su sede, el Colegio de Abogados, en Junta
General; en Junta de Gobierno; y en Comisién: la Comisiéon de Derecho
Pudblico y 1a de Derecho Privado.

a) La Junta General.

La Academia se reunid, en una primera sesion ordinaria y preparatoria
del nuevo curso académico, el 24 de septiembre de 2012, para tratar y
acordar, entre otros extremos, la fijaciéon de la fecha de la sesi6n inaugural
del curso 2012-2013, que quedoé acordada para el dia 22 de octubre. Se acordé,
también, la fecha de 19 de noviembre de 2012 para la solemne sesién de
ingreso del académico electo D. Carlos Jiménez Gallego, para cubrir la
vacante dejada por D. Rafael Gil Mendoza. Se aprobé el Presupuesto,
presentado por el Presidente, segtin propuesta del Tesorero D. Bernardo
Cardona Escandell, para el curso 2012-2013. Se acordé la programacién de
los estudios a realizar por las Comisiones: de Derecho Publico y de Derecho
Privado. Finalmente, el Presidente recordé que en el mes de diciembre de
2012 se cumplen los cuatro afios del mandato de los cargos de la Junta de
Gobierno, elegidos en 2008, por lo que procedia convocar nuevas elecciones.
Se senial6 como fecha para la presentaciéon de candidaturas el mes de
noviembre de 2012, fijando el 17 de diciembre a las 18 horas para la
celebracion de las votaciones.

Las siguientes sesiones ordinarias se celebraron el 22 de octubre de 2012,
en sesion previa a la sesién solemne inaugural del nuevo curso académico;
el 17 de diciembre de 2012; el 27 de febrero de 2013; y el 13 de mayo de 2013
como ultima y de cierre del curso académico 2012-2013.



b) La Junta de Gobierno.

Por su parte, la Junta de Gobierno se reunié en diversas ocasiones para
tratar las cuestiones propias de su competencia.

c) Las Comisiones de Estudio: de Derecho Publico y
de Derecho Privado.

Una de los principales objetivos de la Academia, en el ambito de su
actividad interna, es el trabajo en Comisién elaborando estudios y propuestas
legislativas, especialmente en materia de Derecho Civil balear, en cumplimiento
de los fines que debe perseguir la Academia de acuerdo con los articulos 2 y
3 de sus Estatutos.

Las Comisiones de Derecho Publico y de Derecho Privado se reunieron en
trabajo conjunto, en varias sesiones, a lo largo de este curso, para proceder
al estudio de la regulacion de la Sucesion Intestada en la Compilacién de las
Illes Balears, con el fin de presentarlo a 1a Molt Hble. Sra. President del
Parlament de las Illes Balears para una posible reforma de la Compilaciéon
de Derecho civil en ejercicio de la competencia legislativa que le atribuye el
art. 149.1.8 de la Constitucion Espaiola y art. 30.27 del Estatut d’Autonomia
de les Illes Balears. Con esta propuesta, la Academia da cumplimiento a la
finalidad de colaborar en la reforma de la legislacién civil propia, prevista en
el art. 3.3 de sus Estatutos y aplica los conocimientos en la practica.

La ponencia presentada en el seno de la Comisién de Derecho Privado
corri6 a cargo del Presidente D. Miquel Masot Miquel. El estudio analiza la
aplicacién de la regulaciéon del Cédigo civil en materia de sucesion intestada
teniendo en cuenta las particularidades propias de cada uno de los Libros de
la Compilacién; y con especial referencia a la legitima vidual, a la posicién
de los descendientes definidos y la exclusién del indigno.

El Académico D. Carlos Jiménez Gallego present6 otro estudio titulado
“Sucesion intestada. Examen de Derecho Comparado”; y D. Jaime Ferrer
Pons unas notas aclaratorias al texto presentado con el titulo “Abintestato y
la Compilacion. Notas de Urgencia”.

La Comisién de Derecho Publico, por su parte, también centré su actividad
doctrinal sobre la Sucesion Intestada desde la perspectiva de la Sucesion del
Estado. Se presentaron dos ponencias; una redactada por el Académico D.
Pedro A. Aguilé Monjo con el titulo “Las Comunidades Auténomas como
herederos abintestato: Primera aproximaciéon”, en la que analiza el
mantenimiento de la remisién al art. 956 del Cédigo civil que hace la vigente
Compilacién, a diferencia de la regulacién normativa establecida en los otros
ordenamientos civiles territoriales y finaliza presentando una propuesta de
redacciéon modificadora del art. 53 de la Compilacién de Derecho Civil de las



Illes Balears. La segunda ponencia corrié a cargo del Académico, D. Tomas
Mir de la Fuente, con el titulo “Notas para una reforma de la Compilacién
de Derecho Civil de las Illes Balears realizable en el acto” en la que también
presenta una propuesta de modificacién normativa a fin de que la Comunidad
Autonoma de las Illes Balears sea la Heredera abintestato, legitima o legal,
en sustitucion del Estado. El estudio aborda el analisis del articulo 956 y
siguientes del Cédigo civil, actualmente aplicables a Baleares; asi como un
estudio comparado con la normativa de otros derechos civiles autonémicos.
Todos los estudios fueron objeto de debate por los miembros de las dos
Comisiones.

d) Los nuevos Académicos.

El curso que finaliza estuvo marcado por el acto méas importante que se
celebra en la Academia, el discurso de ingreso de un nuevo Académico de
numero.

Dos Académicos electos, D. Carlos Jiménez Gallego y el Dr. D. Miguel
Coca Payeras, ingresaron en la Academia en acto publico y solemne
celebrado en la Sala de Actos del Colegio de Abogados, presidido por su
Presidente, D. Miquel Masot Miquel, con la asistencia de Autoridades de la
Comunidad Auténoma.

El discurso de ingreso pronunciado por D. Carlos Jiménez Gallego, en
sesién celebrada a las 19.30 h del 19 de noviembre de 2012, llevaba por
titulo Instituciones de confianza en el ordenamiento de la sucesion y ejecucion
de ultimas voluntades: evolucién comparada y perspectivas de futuro. En
nombre de la Academia contest6 el Académico de nimero D. Antonio
Monserrat Quintana. El discurso de ingreso y la contestacién se publicaran
en el Boletin n® XIV de la Academia.

También en sesion solemne, celebrada el 17 de diciembre de 2012 a las
19.30 h, D. Miguel Coca Payeras pronuncié6 el discurso de ingreso en la
Academia con el titulo Propiedad, contrato y familia: 123 afios de evolucidén
de instituciones fundamentales. La contestaciéon en nombre de la Academia
estuvo a cargo del Académico de nimero D. Josep Maria Quintana Petrus;
se publicaran en el Boletin n° XIV de la Academia.

Especial impacto causé tanto al Sr. Presidente como a los Sres. Académicos
la renuncia presentada por D. Javier Mufioz Jiménez por motivos de salud.
El Sr. Presidente le comunicé el sentimiento de pesar, expresado por la
Junta General, por no poder seguir contando entre los Académicos numerarios
con un jurista cuyo prestigio y puiblico reconocimiento es de todos conocido;
a la vez que le agradecia la inestimable y docta actividad llevada a cabo en
el seno de la Academia a lo largo de los afios que ha permanecido en esta
Corporacién como numerario.



El Presidente aceptd, con pesar, la renuncia y declaré la correspondiente
vacante que se procederia a cubrir de acuerdo con los Estatutos. El 1 de marzo
se abrié la convocatoria para presentar candidaturas con la finalidad de
cubrir la vacante producida, cerrandose el plazo el 15 de abril. La Junta
General, en la sesiéon ordinaria de 13 de mayo de 2013, procedié a la
votacién, resultando electo Académico D. Antonio José Terrasa Garcia a
propuesta de los Sres Académicos: D. Rafael Perera Mezquida, D. José
Zaforteza Calvet y Dna. Maria Pilar Ferrer Vanrell; a la propuesta se
adjuntaron las adhesiones de los Sres. Académicos, Dna. Isabel Tapia
Fernandez, D. Miguel Suau Rossell6 y D. Jaime Ferrer Pons.

e) Elecciones para cubrir los cargos de la Junta de Gobierno.

Finalizado el mandato de la Junta de Gobierno, el 17 de diciembre de
2012 se procedi6 a la elecciéon de los nuevos cargos. La tinica candidatura
presentada se registré oficialmente el 30 de noviembre de 2012. El resultado
de las votaciones fue el siguiente:

Quedo6 reelegido D. Miquel Masot Miquel, como Presidente; D. Pedro
Antonio Aguilé Monjo, Vicepresidente, sustituyendo a D. Bartolomé Sitjar
que no se presenté a la reeleccién; D. Antonio Monserrat Quintana, fue
reelegido Censor; D. Bartolomé Sitjar Burguera como Tesorero en sustituciéon
de D. Bernardo Cardona, que no se presentaba a la reeleccién; Dna. Maria
Pilar Ferrer Vanrell como Secretario, en sustitucién a D. Tomas Mir de la
Fuente que no se presentaba a la reeleccién y D. Jaime Ferrer Pons en el
cargo de Vicesecretario en sustitucién del Sr. Aguilé Monjo que no se
presentaba a la reeleccion.

La nueva Junta tomoé posesién en la Junta General celebrada el 27 de
febrero de 2013.

El reelegido Presidente, D. Miquel Masot Miquel, agradecié el trabajo
realizado a los Sefiores Académicos salientes e informé que habia comunicado
a las autoridades del territorio autonémico la composicién de la nueva Junta
de Gobierno.

IV.- Las Actividades de Proyeccion externa.

a) Jornadas: La Nostra Mar.

En primer lugar haremos referencia a las Jornadas organizadas por la
Conselleria de Presidéncia y las cuatro Academias de Baleares, en el marco
del Convenio firmado entre ambas partes, celebradas los dias 15,16, 22 y 23
de abril en la Sala de Actos de la Conselleria de Salut, Familia i Benestar



Social de Can Campaner, bajo el titulo La Nostra mar: art, salut, historia i
dret. Una aproximacion de les quatre Academies de la Comunitat Autonoma
a la mar de les Illes Balears.

Abrié las Jornadas, el dia 15, la Reial Académia de Belles Arts de Sant
Sebastia. El dia 16 correspondi6 a la Reial Académia de Medicina; el dia 22
a la Reial Académia Mallorquina d’Estudis Historics, Genealogics i Heraldics;
y, finalmente, el dia 23, a las 19 horas, cerr6 las Jornadas esta Academia con
el titulo Del mar territorial al territorio maritimo de las Illes Balears, en
esta sesién disertaron los Sres Académicos D. Tomas Mir de la Fuente, con
la ponencia que llevaba por titulo La propiedad de (y en) las Islas Baleares
y D. Pedro A. Aguil6 Monjo, bajo el titulo La mar balear desde la perspectiva
competencial. La tercera y ultima ponencia la impartié D. Joan David Janer
Torrens, Profesor Titular de Derecho Internacional Publico de la Universitat
de les Illes Balears y titular de la Catedra Jean Monet de Derecho Comunitario
Europeo, con el titulo La projeccio del dret internacional en la delimitacié dels
espais maritims de les Illes Balears.

b) Entrega del Premio Pascual Gonzalez
en su X convocatoria.

El 27 de febrero de 2013 tuvo lugar el solemne Acto de entrega del
Premio Pascual Gonzalez, en su X convocatoria, obtenido por la Dra. Beatriz
Verdera Izquierdo, Profesora Titular de Derecho Civil de la UIB, con el
titulo La compensacién econémica por trabajo para la casa en la Compilacion
de Derecho civil de las Islas Baleares. Configuracion y consecuencia. El acto
fue presidido por la Molt Hble Sra. President del Parlament. La contestacion,
por parte de la Academia, estuvo a cargo del Académico D. Miguel Coca
Payeras.

c) Las publicaciones de 1a Academia.

La actividad doctrinal de los Sres Académicos se ha manifestado en dos
publicaciones periddicas: 1) el Boletin, que se edita anualmente y, ademas,
se puede consultar en la pagina web de la Academia; 2) y las paginas que la
Revista Misser reserva a esta Corporacion.

1. E1 Boletin de la Academia niumero XIII.

En este afio académico que finaliza se publicé el nimero XIII del Boletin
de la Academia y el 11 de diciembre de 2012 fue presentado a la Molt
Hble. Sra Margalida Duran i Cladera, President del Parlament de las Illes
Balears.



La materia contenida en el citado niimero XIII es la que sigue:

- La Memoria del Curso Académico 2010-2011 redactada por el Sr.
Secretario D. Tomas Mir de la Fuente.

- El discurso de apertura del curso académico 2011-2012 que lleva por
titulo Los refranes juridicos castellanos y mallorquines, que pronuncié el
Sr. Académico D. Tomas Mir de la Fuente.

- El discurso de ingreso en la Academia, como Académico de ntimero, de
Dina. Maria Pilar Ferrer Vanrell, titulado La codificacién civil y la llamada
“cuestion foral” en Baleares.

- La contestacién en nombre de la Academia, por la Sra. Académica, Diia.
Isabel Tapia Fernandez, con el titulo La distribucién de competencias
legislativas entre el Estado y las CCAA en la Administracion de Justicia.

- La sesi6n necrolégica en recuerdo del Académico de niimero y notario
de Palma D. Rafael Gil Mendoza, en la que intervinieron el Sr. Presidente,
D. Miguel Masot Miquel y el Sr. Académico D. Bartolomé Sitjar Burguesa.

- Las intervenciones en la Mesa Redonda sobre Instruccién de las causas
penales por el Ministerio Fiscal a cargo de D. Carlos G6mez Martinez; D.
Ladislao Roig Bustos y D. Gabriel Garcias Planas.

- El estudio ganador del Premio Pascual Gonzéalez, en su IX convocatoria,
obra de D. Jaime Suau Morey, con el titulo Tribunales Superiores de Justicia.
Derecho propio y otras competencias.

- La contestacion por parte de la Academia al trabajo premiado a cargo
del Sr. Académico, D. Antonio Monserrat Quintana sobre la Naturaleza
Juridica de los Tribunales Superiores de Justicia desde una perspectiva
constitucional.

- Las sesiones de 25 de marzo y de 30 de abril de 2012 de la Comisi6én
Académica de Derecho Privado que trabajé sobre la ponencia y el proyecto
de modificaciéon legislativa a cargo de D. Carlos Jiménez Gallego Reservas
hereditarias y Derecho civil Balear; y la Comisién Académica de Derecho
Piblico, centré sus estudios sobre dos ponencias, a cargo de D. Tomas Mir
de la Fuente, tituladas Islas en venta y Las Islas Baleares en la historia del
constitucionalismo.

2. Las paginas de la Academia en la Revista Misser.

En las paginas que la Revista del Ilustre Colegio de Abogados de Baleares
reserva a la Academia se incluyen las contribuciones doctrinales de los
Sefiores Académicos y algunos actos de relieve de la vida de esta
Corporacién, de las que daremos cuenta.



- Misseér n° 95, octubre-diciembre 2012. incluye los articulos doctrinales
titulados:

- El articulo 10 de la LTRHA versus la Instruccion de la DGRN de
6 de octubre de 2010 sobre el régimen registral de la filiacién de los
nacidos mediante gestacién por sustitucién, su autor Dia. Maria Pilar
Ferrer Vanrell.

- Por una redefinicién del Consell Insular de Menorca en el marco de
la reforma del régimen local, aportacion doctrinal a cargo de D. Josep M?
Quintana Petrus.

- Ademas se publicitan las Bases del XI Premio Pascual Gonzalez.
- Misser n° 96 enero-marzo 2013. Contiene:

- Nota sobre la supuesta obligacion de colacionar del cényuge viudo.
Su autor, D. Carlos Jiménez Gallego

En este nimero se incluyen dos reseias de dos solemnes sesiones de
la Academia:

- La inauguracion del curso académico 2012-2013 con un resumen del
discurso inaugural pronunciado por el Presidente, D. Miquel Masot
Miquel, con el titulo Cap a una nova regulacié del régim economic del
matrimoni.

- El acto solemne de ingreso en la Academia como Académico de
numero de D. Carlos Jiménez Gallego con el resumen del discurso de
ingreso que pronuncié bajo el titulo Instituciones de confianza en la
ordenacion de la sucesion y ejecucion de ultimas voluntades: evolucion
comparada y perspectivas de futuro. Asi como la contestacion en nombre
de la Academia pronunciada por D. Antonio Monserrat Quintana que
titulé Fundamentos de la Confianza.

Incluye, también, una resena sobre el VIII Congreso Iberoamericano
de Academias, redactada por el Académico D. Josep M? Quintana Petrus
con el titulo, “VIII Congreso de Academias Juridicas y Sociales de
Iberoamérica. El Chile que acabo de conocer”.

Finalizan las p4ginas de la Academia con una breve nota sobre la
sesion de ingreso como Académico de nimero de D. Miguel Coca Payeras,
celebrada el 17 de diciembre de 2012, una reseiia sobre las elecciones a
la Junta de Gobierno de la Academia que se celebraron el 17 de diciembre
de 2012, en las que resulté reelegido Presidente D. Miquel Masot Miquel
y la publicacién de las Bases del XI Premio Pascual Gonzélez.

- Misseér n° 97, abril-junio 2013, el dltimo nimero de este curso académico
que finaliza, incluye:



- El articulo doctrinal titulado ;Quo Vadis? (I) a cargo de D. Eduardo
Martinez-Pinieiro Caramés. (La segunda parte se publicara en el
numero 98).

- La sesion solemne de ingreso del catedratico y abogado D. Miguel
Coca Payeras, como Académico de nimero, que incluye una resena del
discurso pronunciado bajo el titulo Propiedad, contrato y familia. 123
anos de evolucion de instituciones civiles fundamentales. Asi como la
contestacion, en nombre de la Academia, a cargo del Sr. Académico
D. Josep Maria Quintana Petrus con el titulo De la propietat entesa com
un dret subjectiu al Registre de la Propietat com a mecanisme de
seguretat en el trafic juridic immobiliari.

Estas paginas finalizan con dos resenas:

La presentacion a la Molt Hble Sra. President del Parlament de les
Illes Balears del Boletin n° XIII de la Academia de Jurisprudencia y
Legislacion, el 10 de enero de 2013.

Los discursos en el Acto de entrega del Premio Pascual Gonzalez, en
su X convocatoria, obtenido por la Dra. Beatriz Verdera Izquierdo con el
titulo La compensaciéon econémica por trabajo para la casa en la
Compilacién de Derecho civil de las Islas Baleares. Configuracién y
consecuencias. El discurso de contestacién por parte de la Academia que
estuvo a cargo del Académico D. Miguel Coca Payeras.

Incluye, finalmente, la nota publicitaria de las Bases del XI Premio
Pascual Gonzilez.

d) Otras Actividades de proyeccion externa.

En su actividad de proyeccién externa se debe dar cuenta tanto de las
conferencias organizadas y pronunciadas en el seno de la Academia, como la
actividad de asistencia a conferencias, actos y demas eventos culturales por
parte de su Presidente o Académicos en quienes haya delegado.

1. Otras Conferencias pronunciadas en el seno de la Academia.

La Academia ha organizado distintos actos en relacién al estudio del
derecho y a la difusién de la cultura juridica. Ademés de las multiples
actividades enumeradas y resefiadas en apartados anteriores, de los que se
ha dado cumplida cuenta, no podemos dejar de hacer mencién a los que
siguen:

- Mesa redonda sobre “La reforma del C6digo Penal” celebrada el 23
de mayo de 2013, a las 19 horas en el Salén de Actos del Ilustre Colegio de



Abogados, en la que intervinieron los Sres. Académicos, Exmo. Sr. D. Rafael
Perera Mezquida; Ilmo. Sr. D. Gabriel Garcias Planas, y el Catedratico de De-
recho Penal de la Universidad de Valencia y Abogado Dr. D. Javier Boix
Roig. Tras la disertacién de sus ponentes, se abrié un interesante coloquio.

- Presentaciéon de las cuatro Academias de Baleares a las Entidades
culturales y cientificas de Eivissa, en el marco de la Jornada “La nostra mar:
art, salud, historia i dret. Una aproximacio de les Quatre Académias de la
Comunitat Autonoma a la mar de les Illes balears”, que se celebré en la
sede del Consell Insular de Eivissa el 25 de junio de 2013.

- El Sr. Vicepresidente de la Academia, D. Pedro A. Aguilé6 Monjo, diserté6
sobre “La mar balear des de la perspectiva competencial. El cas d’Eivissa”,
en acto celebrado el 25 de junio de 2013 a las 16.30 h., en la Sala de Actos
de la sede del Consell Insular de Eivissa.

- En el marco del III Congreso Internacional de Derecho del Turismo, el
Académico Sr. Aguilé Monjo, actué de moderador en una de las Mesas que
se presentaron.

2. Asistencia a diversas actividades culturales.

La Academia ha estado presente en las actividades juridico-culturales
celebradas en la Comunidad Auténoma, representada por su Presidente o
por los Sres. Académicos en quien haya delegado. Podemos destacar por
orden temporal:

- Acto solemne de Apertura de los Tribunales en el Superior de Justicia.
El Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia y el Sr.Fiscal Superior
leyeron las Memorias del afio anterior de cada Institucion.

- Presentacion del libro facsimil “Escuela de Anatomia y Cirugia de
Mallorca (1790-1827)”.

- Asistencia por parte del Sr. Académico, D. Josep Maria Quintana
Petrus, al Congreso de Academias Juridicas y Sociales Iberoamericanas,
celebrado en Santiago de Chile.

- Invitado por la Academia de Bellas Artes, a la Conferencia pronunciada
por D. Rafael Perell6 Paradelo sobre el pintor Josep Coll Bardolet. Asi como
a una charla sobre John Cage y las nuevas tecnologias musicales.

- Jornadas sobre Ciencia y Terminologia “Nous reptes en el marc européu
d’educaci6 superior”, invitado por la Universitat de les Illes Balears.

- Asistencia a la representacion del Grupo de Teatro del Colegio de
Abogados, de la obra “Angelina o el honor de un brigadier”



- Conferencia pronunciada por D. Luis Alejandre, sobre El General Prim:
un cataldn liderando Espafnia, que fue pronunciada en la Reial Academia
Mallorquina d’Estudis Historics.

- Concierto de la Inmaculada, Patrona de Infanteria y del Cuerpo
Juridico Militar, interpretado por la Banda Municipal de Musica y la
Mdsica del Cuartel General de la Comandancia Militar de Baleares.

- A la sesién solemne de ingreso de la Académica Dina. Elvira Gonzalez
Gonzalo, en la Academia Mallorquina de Estudios Histéricos, Genelégicos y
Heraldicos, por invitacién de su Presidente D. Roman Pina Homs.

- Sesion Inaugural del afio 2013 de la Real Academia de Medicina de las
Illes balears.

- Las Comisiones de Seguimiento del Convenio firmado entre la
Conselleria de Presidencia y las Academias y Reales Academias de la
Comunidad Auténoma.

- A la conferencia pronunciada por el Exmo. Sr. D. Rafael Navarro en el
marco de los Actos conmemorativos del 180 Aniversario de la creacién de la
Real Academia Valenciana de Jurisprudencia y Legislacion, celebrados los
dias 31 de enero y 1 de febrero de 2013 en las Cortes Valencianas bajo la
presidencia de su Presidente el Exmo. Sr. D. Juan Cotino, por invitacion del
Presidente de la Academia D. Mariano Duran Lalaguna.

- Conferencia titulada “El siglo XVIII mallorquin, escenario del
nacimiento y educaciéon de Junipero Serra” pronunciada por el Sr. Vice-
presidente de la Real Academia Mallorquina de Estudios Histéricos,
Genelégicos y Heraldicos, D. Pedro de Montaner y Alonso en el Ciclo de con-
ferencias conmemorativas del III centenario de Junipero Serra.

- Mesa redonda celebrada el 5 de Febrero de 2013 sobre “Els reptes del
control extern en el X aniversari de la Sindicatura de Comptes” con la
participaciéon del Exmo Sr. D. Ramén Alvarez de Miranda Garcia, por
invitacién de la Molt Hble Sra. President del Parlament de les Illes Balears
i el Sr. Sindic Major de la Sindicatura de Comptes de les Illes Balears.

- Acto solemne de recepcion como Académico Numerario de la Reial
Academia de Medicina de les Illes Balears del Ilustre Sr. D. Jordi Ibaiez
Juvé, con el discurso titulado “Cuarenta Afios de Medicina Intensiva”,
celebrado el 22 de febrero de 2013. Le contesté por la Academia la Ilustre
Académica de nimero Dra. Romén Pinana.

- Al Acto conmemorativo del Dia de les Illes Balears, el 1 de marzo de
2013, por invitacién de la Sra. Presidente del Parlamento.

- El 22 de marzo de 2013 a la sesién solemne de ingreso, como Académico



Numerario, de D. Joan March Noguera, en la Reial Academia de medicina
de les Illes Balears, cuyo discurso llevaba por titulo Joan Gamundi,
Apotacari i Naturalista, por invitacién de su Presidente.

- Por invitacién del Presidente de la Real Academia Mallorquina de
Estudios Histéricos, Genelégicos y Heraldicos, a la conferencia titulada “El
largo camino del padre Serra (1712-1784) y la colonizacién de California”
pronunciada por el Ingeniero Jochen Kromberg.

- E1 25 de abril de 2013 a la toma de posesién de D. Pedro Aguilé
Crespi, como miembro del Consell Consultiu,

- Sesién solemne de ingreso como Académico de nimero en la Real
Academia de Medicina, de D. Angel Arturo Lépez Gonzalez, que pronuncié
el discurso titulado “La promocié de la salut cardiovascular en llocs de
treball”, por invitacién de su Presidente.

- Carta de adhesién de la Academia al acuerdo tomado por unanimidad
por la Junta de Gobierno del Ilustre Colegio de Abogados de Baleares,
dirigida al Consejo General de la Abogacia Espaiiola, proponiendo a Diia.
Maria Luisa Cava de Llano Carrié para la Medalla del Mérito en el servicio
de la Abogacia.

- Asistencia a las Jornadas de Derecho Constitucional, dirigidas por el
Dr. D. Juan Oliver Araujo, Catedratico de Derecho Constitucional, sobre
“El Futuro Territorial del Estado Espafiol:;Centralizacién, Autonomia,
Federalismo, Confederacion o Secesion?” celebradas en la UIB el 23 y 24 de
mayo de 2013.

- Asistencia a la celebraciéon del patrén San Juan Evangelista “Ante
Portam Latinam”, por invitacién conjunta de la Sra. Decana Autonémica de
los Registradores de la Propiedad de las Islas Baleares y del Sr. Decano del
Ilustre Colegio Notarial de las Islas Baleares, celebrado el 29 de mayo de
2013.

- Asistencia al Funeral en Memoria de la Rectora Magnifica de la
Universitat de les Illes Balears, Dra. Dia. Monserrat Casas i Ametller, en
la Seo de Mallorca.

- Peticion dirigida al Exmo. Sr. Alcalde del Ayuntamiento de Palma
para la concesion del titulo de Hijo Ilustre de la Ciudad de Palma para el
Exmo. Sr. D. Félix Pons Irazazabal, que se presenté conjuntamente por el
Presidente de la Academia y el Decano del Ilustre Colegio de Abogados, el
4 de julio de 2013, de acuerdo con el art. 4 b) del Reglament d’honors i
distincions del Ajuntament de Palma (BOIB n° 85, de 4 de juny de 2005
n° 9798).



- E1 20 de junio de 2013, a las 20 h., en la Camara de Comercio al acto
de presentacion publica de la Institucion de Mediacién de les Illes Balears,
realizado conjuntamente por el Sr. Presidente de la CaAmara de Comercio y
el Sr. Decano del Ilustre Colegio de Abogados.

Por dltimo, sélo afiadir que la Academia, a través de su Presidente, ha
recibido diversas invitaciones para asistir a actos de otras Academias del
territorio nacional que no se han podido atender. Como también publicaciones
que se han donado a esta Corporacién, incorporandose a su Biblioteca.

e) La pagina web de la Academia.

Por tltimo, en su labor divulgadora de conocimientos juridicos y como
elemento de proyeccion externa de la actividad académica, la Academia ha
procedido a la creacién una pagina web (www.ajlib.es). El impulso se debe a
su Presidente, D. Miguel Masot Miquel y ha colaborado en la informacion
introducida quien era, hasta hace pocas fechas, Secretario de la Academia,
D. Tomas Mir de la Fuente, a quienes se les debe agradecer el trabajo
realizado, ya que permite la consulta de todo lo relativo a esta Corporacion,
como es la historia de la Institucién, la Junta Directiva, las actividades que
lleva a cabo y las publicaciones de la Academia.

Epilogo.

La Memoria del curso Académico 2012-2013 pretende reflejar la
actividad interna que los Sefiores Académicos han ido desarrollado para la
consecucion de sus fines: el estudio y la investigacion del derecho para
poder hacer participe a la sociedad, en su proyeccién externa, fomentando asi
la cultura juridica y colaborando en las propuestas de adecuacién de la
legislacion a las necesidades requeridas por la actual sociedad, porque,
como decia Platon “La inteligencia consiste no sélo en el conocimiento, sino
también en la destreza de aplicar los conocimientos en la prdctica”.

Estos fines estatutarios fueron los que motivaron a un grupo de
relevantes juristas, hace 25 afos, la creacién de esta Corporacién cuyo
aniversario se ha celebrado en este curso académico que ha finalizado.



IV.- DISCURSO DE APERTURA
DEL CURSO ACADEMICO 2013-2014.

Es costumbre en nuestra Academia dar el debido realce a la
inauguracion del curso académico. Esta tuvo lugar el dia 21 de
Octubre de 2013, comenzando con la lectura de la Memoria del
curso pasado, y dictando después la leccion inaugural el
Académico y Notario de Palma Carlos Jiménez Gallego, sobre un
tema de verdadera actualidad como es el de las cldusulas
abusivas en la contratacion de los préstamos hipotecarios.

En el amplio y detallado discurso —que se inserta a
continuaciéon— se comienza haciendo una exposicién de la
normativa general, para pasar después a la aplicacion de la misma
por parte de los Tribunales, resefiando las sentencias dictadas
sobre numerosas cldusulas de los préstamos hipotecarios, como
son las relativas a la imposicion de ciertos gastos al cliente, de
renuncia del deudor a la notificacion de la cesién del contrato, de
la imposicion de un determinado fuero judicial, de compensacion
de saldos, de prohibicién de enajenar el bien hipotecado y de
redondeo del interés al alza con especial consideracién de la
cldusula suelo de interés variable; en especial, se refirio a las
cldusulas de vencimiento anticipado por incumplimiento de
obligaciones accesorias, por disminucion de la solvencia del
deudor, por imposibilidad de registrar la hipoteca por cualquier
causa y por arriendo de la finca hipotecada.

Expuso también las cldusulas abusivas que podrian derivar



de la infraccién de la normativa bancaria y se refirié muy
especialmente a las sentencias dictadas por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, en especial la de 14 de Marzo de
2013, apuntdndose, al final de la brillante disertacion, hacia la
posible y deseable existencia de un control no exclusivamente
judicial de las cldusulas abusivas, cual seria el notarial y el
registral, asi como el administrativo en base a la ley 26/1988
de 29 de Julio de disciplina e intervencién de las entidades de
crédito.



CLAUSULAS ABUSIVAS EN LA CONTRATACION
DE PRESTAMOS HIPOTECARIOS.

Carlos Jiménez Gallego

El objeto de esta disertacién es resenar y comentar las clausulas de
contratos de préstamos y créditos hipotecarios que han sido judicialmente
declaradas abusivas, asi como otras que podrian serlo. Por razones de tiempo,
no podemos comentar las cldusulas de otros tipos de contratos bancarios ni
referirnos a la abusividad en la aplicacién del contrato ni en la ejecucién por
incumplimiento del deudor.

Se examina en primer lugar la normativa de caracter general y después
las principales sentencias recaidas hasta hoy que, con base en dicha norma-
tiva, han resuelto casos sobre la materia que nos ocupa. A continuacién, otras
clausulas que podrian resulta abusivas, teniendo en cuenta lo anterior asi
como las normas de contenido mucho mas especifico que se han dado para
aumentar la transparencia en la contratacién y/o para prohibir determinadas
clausulas o practicas, y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea.

Normativa de caracter general

Nos referimos en primer lugar a la normativa de proteccién —en general—
de consumidores y usuarios y a la regulacién de las condiciones generales de
la contratacién. Ambas estdn estrechamente unidas.

La proteccion de consumidores y usuarios

La proteccién de consumidores y usuarios tiene rango constitucional; en
concreto, en el art. 51.1, situado en el capitulo de “principios rectores de la
politica social y econémica”: “Los poderes publicos garantizaran la defensa de



los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces,
la seguridad, la salud y los legitimos intereses econémicos de los mismos.”

La protecciéon de consumidores esta asimismo reconocida en la Unién
Europea por la Directiva 13/93/CEE, de 5 de abril, promulgada para
aproximar las normativas de los Estados miembros sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores,
entendiendo por “consumidor” a toda persona fisica que actie con un
propésito ajeno a su actividad profesional y por “profesional” a toda persona
fisica o juridica que actie en el marco de su actividad profesional, ya sea
publica o privada. Esta Directiva sigue vigente y tan sé6lo ha experimentado
una leve modificacion por la Directiva 83/2011, de 25 de octubre, en una
materia que ahora no interesa tratar.

De la Directiva 13/1993 destacamos lo siguiente:

Los conceptos de abuso y de condicién general se dan por el art. 3: “Las
clausulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se
consideraran abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en
detrimento del consumidor un desequilibro importante entre los derechos y
obligaciones de las partes que se derivan del contrato. Se considerara que una
clausula no se ha negociado individualmente cuando haya sido redactada
previamente y el consumidor no haya podido influir en su contenido, en
particular en el caso de los contratos de adhesién”

La apreciacién de la abusividad se regula por el art. 4: “el caracter
abusivo de una clausula contractual se apreciara teniendo en cuenta la
naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto del contrato y conside-
rando, en momento de la celebracién del mismo, todas las circunstancias
que concurran en su celebraciéon, asi como todas las demas clausulas del
contrato, o de otro contrato del que dependa. La apreciacion del caracter
abusivo de las clausulas no se referira a la definicién del objeto principal del
contrato ni a la adecuacién entre precio y retribucién, por una parte, ni a los
servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra,
siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible.”

La consecuencia de la apreciacién de abusividad se da por el art. 6: “Los
Estados miembros dispondran....que el contrato siga siendo obligatorio para
las partes en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las clausulas
abusivas.”

Y por tltimo el art. 7 dispone: “Los Estados miembros velardan para
que ... existan medios adecuados y eficaces para que cese el uso de clausulas
abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores.”

A nivel de legislacién ordinaria interna esparfiola, el texto principal es la
LGDCU, cuya redaccién inicial fue la de la Ley de 19 de julio de 1984 y que



posteriormente se refundié con otras en lo que vino a ser el T.R. de la
LGDCU, publicado por el R.D. legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, hoy
vigente. Destacamos los articulos 82 a 90, que recogen el elenco de clausulas
abusivas —influido por la enumeracién de clausulas que hace la Directiva
13/1993- ya contenido en los antiguos articulos 10, 10 bis y la disposicién
adicional 1* de la LGDCU de 1984. El art. 82 considera 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 desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del
contrato”. El caracter abusivo se apreciara4, al igual que dispone la Directiva,
teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato
y considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento de su
celebracion. Y se desciende a un nivel de concrecién mayor cuando se dice que
en todo caso son abusivas las cldusulas que vinculen el contrato a la voluntad
del empresario, limiten los derechos del consumidor y usuario, determinen
la falta de reciprocidad en el contrato, impongan al consumidor y usuario
garantias desproporcionadas, le impongan indebidamente la carga de la prueba
o resulten desproporcionadas en relacién con el perfeccionamiento y ejecuciéon
del contrato. En los arts. 85 a 90 la Ley enumera supuestos particulares de
clausulas, que ahora no viene al caso citar.

La consecuencia es que las cldusulas abusivas seran “nulas de pleno
derecho y se tendran por no puestas” segtn el art. 83, que anade: la parte
del contrato afectada por la nulidad se integrara conforme al 1258 CC
(conforme a “las consecuencias que conforme a su naturaleza sean conformes
a la buena fe, al uso y a la Ley”) y al principio de buena fe objetiva. La
integracion la debe realizar el Juez que declare la nulidad. Se ha cuestionado
por la jurisprudencia del TJUE que el Juez pueda realizar esta integracion,
como luego veremos.

En el campo de la seguridad juridica preventiva, respecto de Notarios y
Registradores, el art. 84 dice que “no autorizaran ni inscribiran aquellos
contratos o negocios juridicos en que se pretenda la inclusion de clausulas
declaradas nulas por abusivas en sentencia inscrita en el Registro de
Condiciones Generales de la Contratacién”. La LGDCU, como se ve, opt6 por
el control judicial, no administrativo, a diferencia de lo que ocurre en otros
paises de Europa, y tampoco encomend6 a Notarios y Registradores esa
tarea, que por lo demas los colocaria en la situacion de un Juez. La funcién
del Notario se refiere a la transparencia en la formacién del contrato, como
luego veremos, y al rechazo de las clausulas que los Jueces hayan declarado
nulas. Luego volveremos también sobre esto, que quiza precise alguna
matizacién.



Visto el concepto de abuso y sus consecuencias sustantivas, pasamos a
comentar la regulacion de las condiciones generales de la contratacién, que
son el “suelo” sobre el que se edifican las clausulas abusivas.

La Ley de condiciones generales de la contratacion

Las condiciones generales de la contratacion se regulan por la ley 7/1998,
de 13 de julio y por el R.D. 1828/1999, de 3 de diciembre, que aprueba el
Reglamento del Registro. La Ley incorpora al Ordenamiento juridico
espaifiol la Directiva 13/93, aunque el plazo maximo de transposiciéon
concluyé el 31 de diciembre de 1994. En todo caso, su ambito de aplicacion
objetivo es mayor que el de la Directiva, ya que no sélo se refiere a contratos
con consumidores. Fue levemente modificada por la LEC de 7 de enero de
2000 y por alguna otra: Ley 24/2001, de 27 de diciembre, Ley 39/2002 de 29
de diciembre, Ley 44/2006 de 29 de diciembre y por la Ley 13/2009, de 3 de
noviembre.

El Reglamento hoy vigente es s6lo una parte del que se promulgé. Fueron
impugnados casi todos sus articulos. EI TS resolvié las impugnaciones en
sentencias de 12 de febrero de 2002 (en general, estimatoria) y 6 de junio de
2003 (desestimatoria). La primera de éstas declaré la nulidad de todo o
parte de los articulos 2, 5, 9, 15, 17, 18, 19, 21, 22, 23 y 24.

Ambito de aplicacién.

a Ley se aplica a contratos que contengan condiciones generales
La L 1 trat t d 1
hayan sido celebrados entre un profesional (“predisponente”) y cualquier
persona fisica o juridica (“adherente”). Es profesional toda persona fisica
o juridica que actie “dentro del marco de su actividad profesional o
empresarial”. Es adherente cualquier persona fisica o juridica, tanto si actia
como si no actia en el &mbito de su actividad profesional o empresarial.

Se entiende por “condiciones generales” toda clausula predispuesta, o sea,
redactada previamente por una de las partes para una generalidad de
contratos, cuya incorporacién al contrato sea impuesta por quien la ha
redactado.

La Ley se aplica (art. 3) a todos los contratos sujetos a la Ley espaiola,
y a los sujetos a Ley extranjera “cuando el adherente haya emitido su
declaraciéon negocial en territorio espafiol y tenga en éste su residencia
habitual”. Tienen que darse por tanto los dos requisitos. Es decir, si el
adherente no es consumidor, la Ley de condiciones generales no se aplica a
contratos sujetos al Derecho extranjero en los que el adherente es no
residente (ya sea espaiol o extranjero), tanto si emiten su declaracién de
voluntad en Espafia como en el extranjero.



Hay dos matizaciones: la primera es que la no aplicacién se entiende sin
perjuicio de lo establecido en tratados y convenios internacionales, y la
segunda es que en los casos en que el adherente es consumidor, se aplicara
la normativa de proteccion de consumidores conforme a lo dispuesto por
ésta (la entonces vigente LGDCU). El art. 10.bis LGDCU remitia al art. 5 del
Convenio de Roma. Hoy hay que estar a lo dispuesto por el art. 67 del
R.D.Leg. 1/2007, que ahora citaremos. Entendemos que esta remision a la
normativa de proteccion de consumidores lo es también a las reglas que
fijan su ambito de aplicaciéon, porque no se hace salvedad y porque la
finalidad del citado art. 67 (antes, el conocido 10 bis) es que la normativa de
consumidores se aplique a todos los casos en que la propia normativa
pretende ser aplicada.

Por tanto, se hace necesaria una resefia de cual es el ambito de
aplicacion de la normativa de consumidores.

Sobre esto, hay que tener en cuenta que segin el Derecho espaiiol, hoy
representado por el R.D.Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, son
consumidores o usuarios “las personas fisicas o juridicas que actiian en un
ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional” y es empresario
“toda persona fisica o juridica que actia en el marco de su actividad
empresarial o profesional”. Es decir, el ambito de aplicacién de la normativa
de defensa de consumidores y usuarios es también amplio, aunque no tan
amplio como el de la Ley de condiciones generales. El concepto de
“empresario” coincide con el “predisponente” de la Ley de condiciones
generales, por lo que en esto no se plantearan disonancias. Pero el concepto
de consumidor es més restringido, pues aunque se aplique a personas fisicas
y juridicas, se exige que no actien en ejercicio de su actividad.

En los supuestos de Derecho internacional, hay un punto importante a
retener: la normativa de consumidores relativa a clausulas abusivas (que
estd recogida en los arts. 82 a 91 del citado RDL) se aplica, segin el art. 67
del citado R.D.L., a todo contrato “cualquiera que sea la ley elegida por las
partes para regir el contrato, cuando éste mantenga una estrecha relacién con
el territorio de un Estado miembro del Espacio Econémico Europeo. Se
entendera, en particular, que existe un vinculo estrecho cuando el empresario
ejerciere sus actividades en uno o varios Estados miembros del EEE, o por
cualquier medio de publicidad o comunicacién dirigiere tales actividades a
uno o varios Estados miembros y el contrato estuviere comprendido en el
marco de esas actividades. En los contratos relativos a inmuebles se
entender4, asimismo, que existe un vinculo estrecho cuando se encuentren
situados en el territorio de un Estado miembro.”

Segun esto, si el contrato tiene que cumplirse en Espafia, aunque sea
parcialmente, y se refiere a inmuebles en Espafia, parece que se aplicara



la normativa espainola sobre clausulas abusivas. Es decir, en materia de
Derecho internacional privado, la eficacia de la normativa de proteccion de
consumidores sobre clausulas abusivas se extiende mas que la normativa de
condiciones generales.

Esto puede dar lugar a algtin problema de determinacién del Derecho
aplicable:

La normativa sobre clausulas abusivas contenida en la legislacién
espafiola de consumidores contiene la prohibicién dirigida a los Notarios,
como hemos visto (art. 84 del TR de la LGDCU) de autorizar escrituras en
las que se contengan clausulas declaradas nulas por abusivas en sentencia
inscrita en el RCGC. Esta norma es plausible pero su colocacién en la
normativa de consumidores plantea un problema en casos “internacionales”:
la normativa de condiciones generales no se aplica a no residentes en casos
en los que si se les aplica la normativa de protecciéon de consumidores.
Habra que entender que la norma forma parte de los dos bloques normativos
(jprecisamente se introdujo en la normativa de consumidores por la Ley de
condiciones generales!) y aplicarla siempre que haya un consumidor en cuanto
sea necesario para aplicar la normativa espanola de proteccién de éste, aunque
no procediera la aplicacién de la normativa de condiciones generales. No
parece que pueda defenderse que esta norma (el art. 84) sé6lo pertenece a la
materia de “condiciones generales” y no a la de “consumo” pues uno de sus
fines es la proteccién y no casa bien con ello que determinados contratos con
consumidores, a los cuales se extiende la proteccién de la normativa de
consumidores, queden excluidos.

En resumen: si el contrato lo celebra un consumidor, se aplica la normativa
del R.D.L. 1/2007. Si el consumidor es no residente (espafiol o extranjero) se
aplica al menos la normativa sobre clausulas abusivas si el contrato tiene
algian vinculo estrecho con Espana o con cualquier otro pais del EEE. Si
ninguna de las partes es un consumidor, se aplica sélo la normativa de
condiciones generales, que se aplica también a contratos regidos por Derecho
extranjero si el adherente reside en Espafia y ha emitido su declaracién en
Espana.

Contenido de la Ley.

La Ley contiene normas sobre la incorporacién de las condiciones
generales al contrato, sobre la exigencia de claridad en la redaccién, alguna
regla de interpretacién como por ejemplo las que disponen que las cladusulas
particulares prevalecen sobre las generales y que la interpretacion de las
clausulas oscuras se realizara a favor del adherente, sobre el Registro de
Condiciones Generales, y sobre procedimientos judiciales.



La incorporacion es requisito imprescindible para su validez. Las
condiciones generales sélo vinculan al adherente si pasan a formar parte del
contrato. Esto se deduce del art. 5, aunque no esta dicho con tanta claridad.
El parrafo 1° dice “Las condiciones generales pasaran a formar parte del
contrato cuando se acepte por el adherente su incorporacién al mismo y sea
firmado por todos los contratantes. Todo contrato debera hacer referencia a
las condiciones generales incorporadas.” Parece que pueden constar
fisicamente en documento separado, pues el parrafo 2° exige, para que se
entiendan aceptadas por el adherente, que el predisponente le haya
informado expresamente de su existencia y le haya facilitado un ejemplar de
las mismas.

Dado que la incorporacién de las condiciones generales al contrato puede
resultar en algunos casos dudosa, la Ley dice (art. 7) que no se entienden
incorporadas las condiciones generales que el adherente no haya tenido
oportunidad real de conocer “de manera completa al tiempo de celebracién
del contrato o cuando no hayan sido firmadas”, asi como tampoco las
“ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles” salvo que éstas ultimas se
ajusten a alguna normativa especifica.

Los procedimientos judiciales regulados son cinco, segin la finalidad
pretendida: la declaracién de no incorporacién, la declaracion de nulidad y
la cesacién, retractacién o declaracién de la naturaleza de condicién general
de una clausula. Los dos primeros son acciones a ejercitar por el adherente
y los tres tltimos son acciones colectivas que pueden ser ejercitadas por
ciertas entidades enumeradas en el art. 12 de la Ley.

La no incorporaciéon pretende la constancia de que una/determinada/s
clausula/s no forma parte del contrato, ya sea por no haber podido ser
conocida por el adherente de manera completa o por ser ilegible, ambigua,
oscura o incomprensible.

La cesaciéon pretende condenar al demandado a eliminar de sus
condiciones generales las clausulas nulas y a abstenerse de utilizarlas en el
futuro.

La retractacién pretende condenar al demandado a retractarse de la
recomendacion ya hecha de utilizar las condiciones generales que se
consideren nulas y de abstenerse de seguir recomendandolas en el futuro.

La accién declarativa pretende el reconocimiento de que una cldusula es
condicion general de la contrataciéon y que se inscriba en el Registro cuando
sea obligatorio segin el art. 11.2 de la Ley; o sea, cuando el Gobierno haya
impuesto la inscripcién obligatoria.

En materia de nulidad, la Ley se remite principalmente a la LGDCU. Es
fundamental el art. 8: “Seran nulas de pleno derecho las condiciones



generales que contradigan en perjuicio del adherente lo dispuesto en esta
ley o en cualquier otra norma imperativa o prohibitiva, salvo que en ellas se
establezca un efecto distinto para el caso de contravenciéon. En particular,
seran nulas las condiciones generales que sean abusivas, cuando el contrato
se haya celebrado con un consumidor, entendiendo por tales las definidas en
el art. 10 bis y disp. Adic. 1* L. 26/1984, de 19 de julio General para la
Defensa de Consumidores y Usuarios.” Hoy son los articulos del TR 1/2007
antes citados.

Por poco que nos fijemos, la eficacia de la Ley depende en gran medida
de este articulo; o dicho de otra forma, la eficacia de la Ley depende de la
normativa de consumidores, porque los casos de nulidad se van a dar
principalmente por aplicacién de ésta, ya que la Ley de condiciones generales
no contiene en realidad causas de nulidad; lo que en realidad “anade” a la
normativa de consumidores son los casos de no incorporacién al contrato. Por
ello, la aplicaciéon de la Ley 7/1998 exige conocer la normativa de proteccion
de consumidores.

Eficacia de las sentencias.

Las normas sobre esta materia las encontramos en la vigente LEC de 7
de enero de 2000, que derogé los articulos correspondientes de la Ley de
condiciones generales. El art. 221.1° LEC dispone, en su redaccién vigente,
respecto de las acciones ejercitadas por asociaciones de consumidores o
usuarios, que “la sentencia determinara si, conforme a la legislacién de
proteccion a los consumidores y usuarios, la declaracién ha de surtir efectos
procesales no limitados a quienes hayan sido partes en el proceso
correspondiente”. Es decir, no deja en manos del Juez la eficacia de la
sentencia, sino que obliga al Juez a atenerse a los efectos que disponga
para cada tipo de accién la normativa de consumidores. Creemos que no
debe cuestionarse que esta normativa se integra también por la Ley de
condiciones generales, que es la que en realidad precisa la eficacia de las
sentencias que declaren las nulidades por abuso.

Lo dicho no es aplicable a procedimientos no incoados por las citadas
asociaciones, sin perjuicio de la inscripcién registral de la sentencia, que no
obstante da siempre a ésta una eficacia que va mucho mas alla de las
partes litigantes.

Y es que la sentencia recaida en cualquiera de los procedimientos, ya en
ejercicio de acciones individuales o colectivas, o sea, nulidad, no incorporacién,
cesacion, retractacion y accion declarativa, tiene que inscribirse en el Registro
de Condiciones Generales de forma obligatoria (art. 22) y una vez inscrita,
los Notarios no pueden autorizar escritura que contenga “clatisulas declaradas



nulas por abusivas. Es decir, literalmente, no cualquier nulidad, sino sélo la
nulidad por “abusiva”. Esta frase es desafortunada, porque resulta chocante
que Notarios y Registradores puedan autorizar e inscribir contratos con
clausulas declaradas judicialmente nulas —por causa distinta de abuso—. De
todas formas, en la préactica el problema quedara diluido porque la nulidad
se basara practicamente siempre en el caracter abusivo.

También se plantea la cuestiéon, dado que las clausulas que Notarios y
Registradores no pueden aceptar, son las declaradas nulas por abusivas (e
inscritas), es decir, aquellas que han sido declaradas nulas en aplicacién de
la normativa de consumidores, de qué ocurre cuando el deudor no tiene la
calificacion juridica de consumidor. La respuesta no es sencilla. Tal como
estd redactada la norma, da la impresiéon de que se aplica con independencia
de quién sea el deudor. Sin embargo, nos inclinamos por no rechazar estas
clausulas en estos supuestos, ya que rechazarlas implicaria aplicar la
normativa de proteccién de consumidores a no consumidores.

Por otro lado, el art. 22 parece que se refiere a todos los casos en que
reproduzca esa cldusula, ya sea por el mismo predisponente o por otro,
siempre que sea idéntica. El problema aparece en los casos en que haya una
sustancial identidad, aunque no se usen literalmente las mismas palabras,
o mas dificil todavia, en los casos en que se consiga el mismo o similar
efecto aunque con una redaccion distinta a la declarada nula. Esto, de todas
formas, sélo puede irse resolviendo caso por caso.

El Registro de condiciones generales de la contratacién.

El Registro es publico y gratuito y puede ser conocido por cualquier
persona. La Ley no puso ninguna limitacién. El Reglamento establecié que
la publicidad se haria por nota simple o por certificacién, pero la STS de
12.02.2002 anulé esta norma por entender que limitaba el derecho a conocer
el contenido del Registro. A consecuencia de esta sentencia, el contenido del
Registro puede conocerse por cualquier persona, sin alegar ningun interés,
sin ninguna otra limitacién, de forma gratuita e inmediata y por Internet en

la pagina www.registradores.org.

El Registro se configur6 como una seccion (la sexta) del Registro de
bienes muebles. Ha tardado muchos afnos en llegar a existir realmente
(hasta el afno 2011).

Examinada la normativa de la LGDCU y de la Ley de condiciones
generales, nos referimos a continuacién a las resoluciones judiciales que, con
base en dichas normas, han declarado la nulidad de determinadas clausulas
de contratos de préstamos y créditos hipotecarios.



Aplicacion de la normativa general por los Tribunales

Clausulas declaradas nulas por abusivas
que ya han sido inscritas

Tras el examen realizado por consulta telemaéatica en el Registro de
condiciones generales, comentamos las sentencias que han sido inscritas. Nos
referimos a las siguientes: una de la AP de Madrid de 11 de mayo de 2005 y
otras dos, del T'S; una es la conocida sentencia 792/2009 del TS de 16 de
diciembre y otra es una sentencia de 29 de diciembre de 2010. La inscripciéon
de las dos primeras sentencias es de fecha 12 de mayo de 2011. La inscripcién
de la tercera, el 27 de junio de 2011. La sentencia de la AP de Madrid es la
que fue recurrida en casacién, recurso que concluyé por la sentencia 792/2009
del T'S; no obstante, la sentencia de la AP devino firme respecto de algunos
pronunciamientos que no fueron recurridos en casacion.

Las consultas al Registro han puesto de relieve algunos problemas.

Uno es la falta de seguridad que inspira —para una consulta por
cualquier profesional en ejercicio de su actividad— el acceso al contenido del
Registro. Otro es la falta de buenos indices del Registro, que obliga a buscar
por titular o por conceptos alin mas generales, no por algo que identifique el
contenido de las clausulas, con lo cual es facil tener dudas sobre si lo que se
ha consultado es “todo lo que hay” sobre esa materia. Otro, que se apreciara
mejor al resefiar las clausulas inscritas, es que hay casos en que los textos
declarados nulos por la sentencia correspondiente no coinciden con la clausula
que el Registro publica, lo que obliga a buscar en la sentencia qué es
exactamente lo que se declaré nulo (a veces, menos de lo publicado), pues lo
que no ha sido judicialmente declarado nulo no se puede considerar nulo porque
el Registro lo publique; y por tanto se plantea la cuestién: ;verdaderamente
puede decirse que tal clausula nula ha sido inscrita en el Registro?

A continuacién se transcriben las clausulas inscritas (de contratos
de préstamos/créditos hipotecarios), si bien no se puede garantizar por
completo, debido a lo que acabamos de decir, que la resefia lo sea de toda la
materia inscrita.

1. Imposicién de ciertos gastos al cliente.

Se trata de una clausula que impone al cliente todos los gastos derivados
de la eventual litigiosidad del contrato: “Laa parte prestataria queda obligada
a satisfacer y resarcir al Banco cuantos dafios, perjuicios, costas y gastos
procesales o de otra naturaleza se generen u originen al Banco por incum-
plimiento del contrato.” El supuesto es la minuta del BBVA.



También se declaré nula la siguiente cldausula, de la minuta de
BANKINTER: “Correran por cuenta del prestatario los gastos derivados de
los siguientes conceptos:.... Costas judiciales ocasionadas a Bankinter como
consecuencia del incumplimiento de la obligaciéon de pago por parte del
prestatario.”

Y la siguiente clausula, de la minuta de CAJAMADRID: “... en caso de
incumplimiento satisfara las costas procesales que se originen, incluso las de
cualquier terceria, y los honorarios y derechos de letrado y procurador que
intervengan en los procedimientos correspondientes.”

La sentencia firme que confirmé la nulidad de todas estas clausulas fue
la de l1a AP de Madrid de 11 de mayo de 2005. Este punto del fallo no fue
recurrido en casacién por los Bancos demandados. La AP sentencié que el
pacto es contrario al criterio objetivo que en materia de costas impone el art.
394 LEC, sustituye la aplicacién que de este art. tiene que hacer el Tribunal
por la aplicacién que hace unilateralmente el Banco, y pretende impedir
apreciar al Juez la posibilidad de que ninguna de las partes tenga que
pagar las costas que se ocasionen si concurren serias dudas de hecho o de
derecho que justifiquen su no imposiciéon. La nulidad se predica, por la
sentencia, respecto de la imposicion de gastos judiciales, no de los gastos
extrajudiciales. Obsérvese que esto no siempre consta en el asiento registral,
ya que a veces ha transcrito todo el texto de la clausula; sin embargo, la
nulidad no puede entenderse referida a los gastos extrajudiciales.

Lo dicho no afecta a que la hipoteca garantice cantidades por costas
judiciales y por gastos extrajudiciales. Esto fue expresamente declarado
valido por la sentencia.

Todavia vemos, a dia de hoy, minutas de algiin Banco en que sigue
apareciendo esta clausula, lo que obliga al Notario a hacer que se corrija la
redaccion.

2. Imposicién al cliente de fuero judicial.

Se han inscrito las siguientes clausulas declaradas nulas:

“Las partes contratantes se someten a los Juzgados y Tribunales de ....,
renunciando al fuero particular que pudiera corresponderles” (préstamo
hipotecario de CAJAMADRID).

“Los comparecientes, segiin actiian, se someten para el cumplimiento,
interpretacion, ejecucién y para cuantas cuestiones se deriven de la presente
escritura, a la competencia de los Juzgados y Tribunales correspondientes
del partido en que radique la finca hipotecada” (préstamo hipotecario de
BANKINTER).



“Las partes contratantes se someten al fuero de los Juzgados y Tribunales
del ultimo domicilio del/de los titular/es notificado, segiin Clausula Cuarta,
para cuantas acciones o reclamaciones puedan derivarse del contrato”
(préstamo hipotecario de BBVA).

La sentencia firme que confirmé la nulidad de estas tres clausulas fue
la de 1a AP de Madrid de 11 de mayo de 2005. Tampoco fue recurrida en
casacion por los Bancos demandados. Frente a las alegaciones de Bankinter
y BBVA en el sentido de que sus clausulas respectivas no violaban ninguna
norma imperativa, por acoger el fuero del lugar de situacién de la finca o el
del domicilio del deudor, la sentencia recuerda el art. 54.2 LEC: “No sera
valida la sumisién expresa contenida en contratos de adhesion, o que
contengan condiciones generales impuestas por una de las partes, o que se
hayan celebrado con consumidores o usuarios.” Se declara nula, por tanto,
toda clausula de sumision a cualquier fuero, incluso al de situacién de la
finca hipotecada.

Todavia vemos, a dia de hoy, minutas de algtin Banco en que sigue
apareciendo esta clausula, aunque en menos supuestos que la clausula de
costas judiciales. También el Notario tiene obligacion en este caso de hacer
que se corrija la redaccion.

3. Vencimiento anticipado por incumplimiento de obligaciones (accesorias).

Este apartado es uno de los mas problematicos. Hay inscritas clausulas
de cuatro Bancos, que se refieren a un grupo heterogéneo de supuestos:

“Incumplimiento de cualquiera de las obligaciones pactadas en la
presente escritura. Con respecto a la falta de pago, bastara la de una cuota
cualquiera de amortizacién, incluidos todos los conceptos que la integran, de
un recibo de contribucién o impuesto que grave la finca o fincas, aun
cuando el recibo de contribucién haya sido pagado por la Caja, adelantando
las cantidades precisas, teniendo la Entidad Prestadora la facultad para
exigir el reembolso de las cantidades anticipadas y sus intereses, al tipo
pactado en este contrato, mas el correspondiente recargo por demora
previsto en el mismo. Igualmente se produciran los mismo efectos cuando se
trate del impago de una prima de seguro de incendios o de todo riesgo a la
construccién.” (préstamo hipotecario de CAJAMADRID)

La sentencia de la AP de Madrid, confirmada por el TS, dice textual-
mente, respecto de esta clausula: “sin perjuicio de que en casos concretos —en
los que resulte notoriamente importante el incumplimiento contractual—
pueda aceptarse el vencimiento anticipado por el incumplimiento de una
obligacién de especial relevancia y en ningin caso accesoria, no ha lugar a
declarar la validez de dicha clausula en los términos genéricos que aparece
redactada.”



.Qué es exactamente lo que se ha declarado nulo? Parece claro que la
frase “incumplimiento de cualquiera de las obligaciones pactadas en la
presente escritura” ha sido declarada nula, por los términos genéricos en que
aparece redactada. Pero la duda subsiste respecto del resto de la clausula:
vencimiento anticipado por impago de una cuota de amortizacion, o de un
impuesto que grave la finca o de una prima de seguro. La validez del
vencimiento anticipado por impago de una cuota ha sido expresamente
admitida por la propia STS 792/2009. Respecto de los otros dos casos, parece
deducirse de la sentencia que podrian ser declarados nulos si se califican de
prestacién accesoria, pero la propia sentencia no hace esta calificacion.
Parece que la sentencia sé6lo declara la nulidad del vencimiento anticipado
con base en términos genéricos, o sea, el inciso “Incumplimiento de
cualquiera de las obligaciones pactadas en la presente escritura”, y que no
se pronuncia (desafortunadamente) sobre el caracter accesorio de ningin
supuesto. Por ello, la calificacién de accesoriedad de supuestos concretos no
puede entenderse que ha accedido al Registro de condiciones generales.

Otra clausula inscrita es la siguiente:

“El Banco podra exigir anticipadamente, total o parcialmente, la
devolucién del capital con los intereses y gastos hasta el dia de la completa
solvencia, en los casos determinados en la Ley y disposiciones aplicables, y
en el de incumplirse cualquiera de las obligaciones establecidas en las
clausulas 1°, 1°bis, 2°, 3%, 3%bis, 4?, 5%, 6%, 7%, 8%, 11* y 12%. La misma facultad
de declarar vencido anticipadamente el préstamo tendra el Banco cuando
resulten cargas preferentes a la hipoteca que aqui se constituye distintas de
las resefiadas en el apartado cargas de esta escritura, y en el caso de que el
deudor solicite ser declarado en suspensién de pagos, quiebra o concurso de
acreedores, o lo sea a instancia de éstos, o cuando cualquiera de sus bienes
o derechos resulten embargados.” (préstamo hipotecario de BBVA).

La sentencia de la AP, confirmada por el TS, dice “procede declarar la
nulidad de dicha clausula genérica, insistimos, sin perjuicio de que en algin
caso concreto procede el vencimiento anticipado”. La sentencia de primera
instancia dijo: “la redaccién genérica dada a dicha cldusula en la que no se
concreta la obligacién que se incumple y se hace extensiva a las accesorias,
no es una causa suficientemente justificada ni objetivada”.

Aqui surge de nuevo la dificultad en delimitar qué inciso de la cldusula
es lo que se ha declarado nulo. Parece que sélo lo siguiente: “y en el de
incumplirse cualquiera de las obligaciones establecidas en las cldusulas 17,
1% bis, 2%, 3%, 3° bis, 4%, 5%, 6°, 7%, 8% 11%y 12%”

Pero ello no obstard a que el Banco pueda declarar el vencimiento
anticipado por alguno de estos incumplimientos, ya que la nulidad se



predica de los términos genéricos de la clausula. La situacién creada por la
sentencia (;0 por el Registro?) es, en este punto, como se ve, de una gran
inseguridad juridica.

Otras clausulas inscritas son las siguientes:

“El incumplimiento por el prestatario del plan de amortizacién del
capital o del pago de los intereses establecido en esta escritura y de
cualquiera de las obligaciones de reembolso contraidas. El incumplimiento
por parte del prestatario de cualesquiera de las obligaciones asumidas con
terceros o con Bankinter, o el protesto o declaraciéon equivalente de cualquier
efecto en el que el prestatario figure como aceptante. El incumplimiento
de cualquiera de las demadas obligaciones que los deudores asumen en la
presente escritura.” (préstamo hipotecario de BANKINTER).

“El incumplimiento por parte del titular de cualquiera de las
amortizaciones establecidas o del pago de cualquier cantidad adeudada por
intereses, comisiones o gastos en las fechas previstas en este contrato. El
incumplimiento por parte del prestatario de cualesquiera de las obligaciones
asumidas con terceros o con Bankinter, o el protesto o declaracién
equivalente de cualquier efecto en el que el prestatario figure como
aceptante.” (préstamo personal de BANKINTER).

“El Banco podra dar por vencida la operaciéon y exigir a la parte
prestataria la devolucién anticipada de la suma total adeudada: cuando
incumpla cualquiera de las obligaciones contraidas en el presente contrato.”
(préstamo hipotecario de BANCO SANTANDER).

Si dejamos de lado el tema de la disminuciéon de la solvencia, que se
trata por separado, habra que entender, por lo dicho respecto de las otras
clausulas comentadas, que lo declarado nulo son los incisos redactados en
términos genéricos. En concreto, los siguientes:

“El incumplimiento por parte del prestatario de cualesquiera de las
obligaciones asumidas con terceros o con Bankinter”, “El incumplimiento de
cualquiera de las demas obligaciones que los deudores asumen en la
presente escritura”, “El incumplimiento por parte del prestatario de
cualesquiera de las obligaciones asumidas con terceros o con Bankinter” y la
clausula del Banco Santander.

La sentencia firme que confirmé la nulidad de todas estas clausulas fue
la AP de Madrid de 11 de mayo de 2005, excepto la de Cajamadrid, cuya
nulidad fue confirmada por la STS de 16 de diciembre de 2009.

En todos los casos de este apartado 3 se plantea en toda su crudeza el
problema que mas arriba comentdbamos de que la inscripcién registral ha



recogido mas de los incisos declarados nulos, por lo que hay que acudir al
texto de la sentencia para interpretar, o mejor, limitar la inscripcion.

En nuestra opinién, no se ha declarado la nulidad de ninguna clausula
de vencimiento anticipado por incumplimiento de prestaciones accesorias
concretas. Simplemente se ha dicho que el vencimiento anticipado no
procede en caso de incumplimiento de prestaciones accesorias, pero como no
se ha fijado ninguna en particular, el Notario no puede negarse a aceptar
clausulas que las determinen. Lo que no seria aceptable es la clausula que
permitiera el vencimiento anticipado por incumplimiento de obligaciones
accesorias, sin concretar éstas.

Nos basamos en que el fundamento del fallo es el siguiente:

“La resolucion recurrida razona con acierto en el sentido de que, ademaés
de que de la clausula se deduce que inicamente se encuentra orientada al
incumplimiento del consumidor, la misma resulta desproporcionada por
atribuir caracter resolutorio a cualquier incumplimiento, pues solo cabe
cuando se trata del incumplimiento de una obligacién de especial relevancia
y en ningdn caso accesoria, teniendo que examinarse cada caso en
particular para determinar la relevancia de la obligacién incumplida.

La argumentacion de la resolucién recurrida resulta conforme con la
doctrina jurisprudencial mas reciente —SS. 9 de marzo de 2001, 4 de julio y
12 de diciembre de 2008—, que solo admite la validez de las clausulas de
vencimiento anticipado cuando concurra justa causa, consistente en
verdadera y manifiesta dejacion de las obligaciones de caracter esencial, pero
no cuando se trata de obligaciones accesorias, o incumplimientos irrelevantes.

Ademas, de entender de otro modo la clausula, practicamente se dejaria
la resolucion del contrato a la discrecionalidad de la Entidad Financiera, con
manifiesto desequilibrio para el prestatario, usuario del servicio.”

En la practica, los Bancos han corregido la redaccién de sus minutas
para eliminar la cldusula de vencimiento anticipado por incumplimiento de
obligaciones accesorias, o al menos han precisado, cuando se dice que se podra
declarar el vencimiento anticipado por incumplimiento de obligaciones por el
deudor, que tales obligaciones han de ser esenciales. En cambio, no han
desaparecido de las minutas los supuestos de vencimiento anticipado por
incumplir obligaciones especificas, como pago del IBI o de la prima del seguro
de incendios. Por lo dicho antes, entendemos que el Notario no puede
rechazar estas cldusulas, hasta tanto no se declaren nulas por los Tribunales.

4. Vencimiento anticipado por disminucién de la solvencia del deudor.

Aparte de la anterior clausula del BBVA, en lo que se refiere a “el caso
de que el deudor solicite ser declarado en suspensién de pagos, quiebra o



concurso de acreedores, o lo sea a instancia de éstos, o cuando cualquiera de
sus bienes o derechos resulten embargados” se han declarado nulas varias
clausulas similares de préstamos personales y también:

“El incumplimiento por parte del prestatario de cualquiera de las
obligaciones contraidas con terceros o con Bankinter, o el protesto o
declaracién equivalente de cualquier efecto en el que el prestatario figure
como aceptante, la iniciacién de procedimientos judiciales o extrajudiciales
que pudieran acarrear el embargo o subasta de sus bienes, la peticién de
quita y espera, la simple solicitud de suspensién de pagos, quiebra o
concurso de acreedores del prestatario por cualquier causa o procedimiento.”
(préstamo hipotecario de BANKINTER).

La sentencia firme que declaré la nulidad de todas estas clausulas fue
la STS de 16 de diciembre de 2009. La AP de Madrid las habia declarado
validas, pero el T'S mantuvo criterio opuesto. Se bas6 el TS en que estas
clausulas dan al Banco una facultad resolutoria desproporcionada —obsérvese
que no es por insolvencia propiamente dicha—, que podrian usar ante
cualquier incidencia negativa en el patrimonio del prestatario, efectiva o
eventual.

El fundamento del fallo es el siguiente:

“El art. 1.129 CC establece que perdera el deudor todo derecho a utilizar
el plazo:

1°. Cuando, después de contraida la obligacion, resulta insolvente, salvo
que garantice la deuda.

2°. Cuando no otorgue al acreedor las garantias a que estuviere
comprometido.

3°. Cuando por actos propios hubiese disminuido aquellas garantias
después de establecidas, y cuando por caso fortuito desaparecieran, a menos
que sean inmediatamente sustituidas por otras nuevas e igualmente seguras.

La prevision legal, de caracter objetivo y para eventualidades posteriores
al contrato, seria perfectamente aplicable como clausula de vencimiento
anticipado, pero la clausula va mas alla, pues no se refiere a insolvencia,
sino a que se haya “acordado un embargo o resulte disminuida la solvencia”,
y ello supone atribuir a la entidad financiera una facultad discrecional de
resoluciéon del contrato por vencimiento anticipado desproporcionada, tanto
mas que ni siquiera se prevé la posibilidad para el prestatario de constitucion
de nuevas garantias. Por consiguiente, no se trata de excluir que la Entidad
Financiera mantenga las garantias adecuadas, sino de evitar que cualquier
incidencia negativa en el patrimonio del prestatario, efectiva o eventual, pueda



servir de excusa al profesional —predisponente— para ejercitar la facultad
resolutoria contractual.

Por ello, 1a clausula tal y como estd redactada produce un manifiesto
desequilibrio contractual, y resulta ilicita por abusiva.”

Esta nulidad va a plantear el problema de “calificar” clausulas que
persiguen lo mismo pero emplean un texto diferente. En la practica, las
minutas de todas las entidades bancarias siguen incluyendo clausulas de
vencimiento anticipado por disminucion de solvencia. Incluso podemos decir
que en los dos dltimos afios han aumentado los supuestos, pero la redaccion
de estas clausulas no es exactamente la misma que las clausulas inscritas.

5. Vencimiento anticipado por imposibilidad de registrar la hipoteca por
cualquier causa.

Constan inscritas las clausulas de dos entidades, si bien de la sentencia
resulta claramente que la nulidad de la clausula es por no decir que la falta
de inscripcion sea imputable al deudor, lo que no resulta de la inscripcion
registral:

“Que la inscripcién de la hipoteca objeto de este documento fuese
denegada por el Registro de la Propiedad” (préstamo hipotecario de
BANKINTER).

“La no inscripcién de la presente escritura de préstamo en el Registro de
la Propiedad, en el supuesto de que se aprecien en ella defectos subsanables
o insubsanables y en todo caso y cualquiera que sea su causa en el plazo de
seis meses a partir del presente otorgamiento” (préstamo hipotecario de
CAJAMADRID).

La nulidad de ambas clausulas fue confirmada por la sentencia de la AP
de Madrid de 11.05.2005. La de Cajamadrid, también por la STS 792/2009.
La razoén es que traslada al consumidor un riesgo de la entidad financiera.
El fundamento del fallo es el siguiente:

“El motivo se desestima porque la cldusula no distingue a quien sea
imputable la imposible constitucién de la hipoteca. Es cierto que la hipoteca
como garantia de la devolucién del préstamo puede ser condicionante de la
concesion de éste, pero no cabe hacer recaer exclusivamente sobre el presta-
tario la circunstancia de que la hipoteca prevista no se pueda constituir.
Como sefiala la parte recurrida, el problema de la cldusula es que “recoge la
facultad del banco de resolver el préstamo si no pudiera registrarse el
documento de hipoteca por cualquier motivo, incluso los ajenos al cliente”, y
que no tiene en cuenta que es “suya (de la Entidad Financiera) la carga o
diligencia de hacer las comprobaciones pertinentes en el Registro antes de
suscribirlo” (el préstamo). En definitiva “lo que se deduce de la cldusula es



que la prestamista no responde en ningin caso, ni siquiera cuando el error
deriva de la actuacién de sus agentes”, y esto es ciertamente desproporcio-
nado, y, por ende, abusivo.”

La practica ha mostrado que los Bancos han adaptado sus minutas a lo
dispuesto por la sentencia.

6. Vencimiento anticipado por arriendo de la finca hipotecada.

Constan inscritas las tres siguientes clausulas:

La parte prestataria queda obligada “a no celebrar, sin consentimiento del
Banco, contrato alguno de arriendo en que se anticipen rentas o se pacte una
renta anual neta inferior al 5% del tipo de subasta (...) ni en caso de
arrendamiento de vivienda, por plazo superior al minimo legal de cinco afios.”
(BBVA). Hacemos notar que la inscripcion es literalmente como acabamos de
transcribir, es decir, con: “(...)”

“En caso de arrendar la finca hipotecada durante la vigencia del préstamo,
el prestatario se compromete a realizarlo segtn el articulo 219.2 del
Reglamento Hipotecario. Es decir, se debera arrendar por renta anual, que
capitalizada al 6%, cubra la responsabilidad total asegurada. De no ser asf,
dicho arrendamiento requerira la autorizacién explicita de Bankinter”
(BANKINTER).

“(El préstamo se considerara vencido por) Arrendamiento de la finca o
fincas que se hipotecan por renta que no cubra la cuota de amortizacién mas
los gastos o impuestos que la graven y la percepcion de rentas anticipadas
sin expresa autorizaciéon de la Entidad prestataria” (CAJAMADRID).

La sentencia firme que declaré la nulidad de estas tres clausulas fue la
STS de 16 de diciembre de 2009.La AP de Madrid las habia declarado
validas, pero el TS mantuvo criterio opuesto.

Hay que examinar con cuidado qué es lo que se declaré nulo. Los arren-
damientos que no son de vivienda estan sometidos a purga en caso de
ejecucion de hipoteca, por lo que no afectan a ésta. El problema se plantea
en los arrendamientos de vivienda, en los que no opera la purga, debido al
plazo legal minimo de 5 afios de duracién (a fecha de hoy este plazo se ha
reducido por la Ley 4/2013). La STS declara la nulidad de la clausula en
cuanto se refieren a arrendamientos no de vivienda. Respecto de los
arrendamientos de vivienda, exige que se concrete un baremo que corrija la
disminucién de valor que el arriendo puede ocasionar, si bien reconoce que
no hay una regla tnica “para baremizar la cuantia de la renta, y la posible
desproporciéon depende de las circunstancias del caso”. Expresamente afirma
que la regla del 219 RH no puede considerarse per se desproporcionada.



Por tanto, no es nula la facultad resolutoria si el objeto de la hipoteca es
una vivienda y se fija un baremo, y es nula en todos los demas casos.

La sentencia dice, entre otras cosas interesantes: “al no operar el principio
de purga en la realizacién forzosa, el eventual adjudicatario o rematante tiene
que soportar el arrendamiento durante un plazo. Ello, a su vez, acarrea un
perjuicio para el acreedor hipotecario al reducirse los licitadores y las
posturas, resultando completamente razonable imaginar que se produzca un
inferior precio del remate en los casos en que no estando libre la finca los
licitadores conocen el arrendamiento no purgable del inmueble que se ejecuta.
Esta minusvaloracién del bien derivada del arrendamiento de vivienda
disminuye generalmente la garantia de la hipoteca, de ahi que sea razonable
la inclusién de clausulas que mantengan la integridad de la garantia, sin
que ello suponga que se crea un desequilibrio para el hipotecante (aqui
prestatario consumidor), salvo que la garantia resulte desproporcionada
conforme al apartado 18 de la DA 1° LGDCU —imposicién de garantias
desproporcionadas al riesgo asumido—. Y tras citar el art. 219 del Reglamento
Hipotecario, que recoge una modalidad especifica de la accién de devastacion
del art. 117 de la Ley Hipotecaria, y algunas Resoluciones de la DGRN que
han venido admitiendo diversas clausulas relacionadas con el tema, concluye:
“En principio el 6% previsto en el art. 219 RH no puede considerarse “per se”
desproporcionado a efectos de declarar abusiva la clausula de referencia, sin
que el Tribunal disponga de datos o informes técnicos para fundamentar una
solucién diferente. En el caso se declaran abusivas las clausulas porque no
limitan su aplicacién a los arrendamientos de vivienda excluidos del principio
de purga en la ejecucion forzosa (art. 13 LAU), siendo por lo demas exigible
que, en su caso, las clausulas que se redacten concreten el baremo
—coeficiente— que corrija la disminucién de valor que el gravamen arrendaticio
puede ocasionar.”

En la practica, muchos bancos han limitado esta clausula al supuesto
en que la finca hipotecada sea vivienda, lo cual hace que la clausula sea
admisible. En los casos en que no sea asi el Notario, para poder autorizar la
escritura, debe hacer que se corrija la redacciéon, de forma que la clausula
quede limitada al supuesto de vivienda.

7. Renuncia del deudor a la notificacién de la cesién del contrato.

Se trata de clausulas relativas a la exoneracién del deber del Banco de
comunicar la cesién del préstamo a tercero:

“En caso de cesion del préstamo por la entidad, el prestatario renuncia
expresamente al derecho de notificaciéon que le asiste” (préstamo hipotecario
de BBVA).



Y: (la entidad podra transferir) “todos los derechos, acciones y obligaciones
dimanantes de este contrato, sin necesidad de tener que notificar la cesién o
transferencia al deudor, quien renuncia al derecho que, al efecto, le concede
el art. 149 de la vigente Ley Hipotecaria” (préstamo hipotecario de
CAJAMADRID).

La sentencia firme que confirmé la nulidad de ambas clausulas fue la
STS de 16 de diciembre de 2009. En ella se dice que “no cabe duda que se
trata de cesion del contrato, en cuanto supone la transmisién de la relacién
contractual en su integridad, es decir, en su totalidad unitaria, como
conjunto de derechos y obligaciones (SS., entre otras, de 29 de junio y 6 de
noviembre de 2006, 8 de junio de 2007, 3 de noviembre de 2008, 30 de
marzo de 2009). Por consiguiente, como la cesién de contrato exige el
consentimiento del cedido (SS., entre otras, 19 de septiembre de 2002, 28 de
abril y 5 de noviembre de 2003, 19 de febrero de 2004, 16 de marzo de 2005,
29 de junio de 2006, 8 de junio de 2007, 3 de noviembre de 2008), no cabe
una clausula que anticipe un consentimiento para una eventual cesién,
aparte de que en cualquier caso su caracter abusivo resulta incuestionable,
tanto por aplicacién de la normativa especial de la DA 1% en el caso apartados
2% —reserva a favor del profesional de facultades de modificacién unilateral
del contrato sin motivos validos especificados en el mismo—, 10 (liberacién de
responsabilidad por cesién de contrato a tercero, sin consentimiento del deudor,
si puede engendrar merma de las garantias de éste), y 14 —imposicién de
renuncias o limitacion de los derechos del consumidor—, como de la normativa
general de los arts. 10.1,c) y 10 bis, 1, parrafo primero, de la LGDCU.”

No admite la sentencia que la clausula citada se refiera a una cesién de
crédito, en lugar de a una cesion de contrato, y anade: “La renuncia
anticipada a la notificacién, en tanto que priva de las posibilidades juridicas
anteriores a la misma (conocimiento), merma los derechos y facultades del
deudor cedido, y muy concretamente el apartado 11 de la DA 1* LGDCU que
considera abusiva la privacion o restriccion al consumidor de las facultades
de compensacion de créditos. La limitacién al principio de autonomia de la
voluntad ex art. 1.255 CC se justifica por la imposicién, es decir, clausula no
negociada individualmente.”

Finalmente, “El art. 149 LH admite que puede cederse, siempre que se
haga en escritura publica y se dé conocimiento al deudor y se inscriba en el
Registro. La falta de notificacion no afecta a la validez, pero conforme al
art. 151 LH si se omite dar conocimiento al deudor de la cesién (en los casos
en que deba hacerse) serd el cedente responsable de los perjuicios que
pueda sufrir el cesionario por consecuencia de esta falta. Es cierto que el
art. 242 RH admite que el deudor renuncie a que se le dé conocimiento del
contrato de cesién del crédito hipotecario, pero dicho precepto no prevalece
sobre la normativa especial en sede de contratos sujetos a la LGDCU que



sanciona como abusivas “Todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente que en contra de las exigencias de la buena fe causen, en
perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y
obligaciones de las partes que se deriven del contrato.”

En la practica, hemos visto que los Bancos han corregido sus minutas.

8. Compensacién de saldos.

Se declar6 nula la siguiente clausula relativa al derecho del Banco a
compensar los saldos deudores del cliente con cualquier otro saldo que a su
favor mantuviera en la entidad el propio cliente o los cotitulares del propio
contrato:

“Todas las cuentas o depésitos de efectivo o valores que el titular tenga
o pueda tener en el Banco en las que figure como titular tinico o indistinto,
quedan afectas al cumplimiento de las obligaciones derivadas de este
contrato, pudiendo el banco compensar y garantizar entre si dichas cuentas
y depésitos” (BANCO SANTANDER).

La sentencia firme que confirmé la nulidad fue la STS de 16 de
diciembre de 2009. Aqui también conviene precisar qué es lo declarado
nulo, ya que no fue la compensacién en si, sino la falta de claridad que
anade la palabra “indistinto”.

Téngase en cuenta que el TS declaré validas, en la misma sentencia, las
dos siguientes clausulas:

“La deuda que resulta contra los Titulares por razén de este contrato,
podra ser compensada por el Banco con cualquier otra que los Titulares
pudieran tener a su favor, cualquiera que sea la forma y documentos en que
esté representada, la fecha de su vencimiento, que a este efecto podra
anticipar el Banco, y el titulo de su derecho, incluido el de depdésito. Los
contratantes pactan expresamente que la compensacion aqui establecida
tendra lugar con independencia de que el crédito a compensar con la deuda
sea atribuible a uno, a algunos o a todos los titulares” (Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria).

“Las posiciones acreedores que el Cliente mantenga con el Banco,
cualquiera que sea su naturaleza, garantizan a aquellas deudoras, abarcando
esta garantia a todos los titulares del contrato y a todas las posiciones de los
mismos, incluso las que puedan tener mancomunada o solidariamente con
terceros” (Bankinter).

La razén de anular la del Banco Santander fue que “la clausula contractual
correspondiente ha de ser transparente, clara, concreta y sencilla, es decir,
como sefiala la Sentencia de esta Sala de 13 de marzo de 1999, ha de ser
legible, fisicamente, y comprensible, intelectualmente. Y aplicando dicha



doctrina a las clausulas expresadas anteriormente, cabe decir que retinen
los requisitos exigibles las nimero 1 (Banco Bilbao Vizcaya Argentaria) y 2
(Bankinter), y no los retine la nimero 3 (Banco Santander Central Hispano)
pues no es suficiente la mera referencia a “indistinto”.

9. Prohibicién de enajenar el bien hipotecado.

Se ha declarado nula la siguiente clausula: “La parte prestataria podra
enajenar la finca hipotecada en cualquier momento, excepto si la enajenacion
conlleva la subrogaciéon del presente préstamo que debera ser autorizada
expresamente por Bankinter” (préstamo hipotecario de BANKINTER).

La sentencia firme que confirmé la nulidad fue la STS de 16 de diciembre
de 2009. Lo que se declaré nulo fue la necesidad de que el Banco tuviera que
dar la autorizacién para la enajenacién en los casos de subrogacién de
deudor.

Es decir, se sancion6 mas bien una redaccién lamentable y no el objetivo
propuesto realmente por el Banco, que es mantener la libertad para
autorizar o no la subrogacién de deudor. Sostenemos esto porque el
fundamento del fallo es el siguiente:

“No cabe condicionar a un hipotecante con una prohibicién de enajenar,
ni la transmision de la finca convierte al adquirente (tercer poseedor en la
terminologia al uso) en deudor —prestatario—. Solo es responsable con el bien
hipotecado, y, ademads, en la medida de la hipoteca. Y por otra parte, el
deudor prestatario no puede liberarse de la deuda mediante su transmisién
a un tercero —que la asume- sin el consentimiento del prestamista acreedor.
Que la autorizacién de éste es necesaria para la sustitucién del deudor en el
préstamo hipotecario no ofrece duda, pero no se debe confundir con la
responsabilidad, que no deuda —se insiste—, que por la hipoteca adquiere el
que compra una finca hipotecada. Por otra parte, el distinto tratamiento
juridico de la cesién de crédito y de la asuncién de deuda liberatoria se
explica por la diferente trascendencia que pueden tener las condiciones de
solvencia del “adquirens”.

La amalgama de las dos partes de la clausula crea confusiéon, en
detrimento de la “concrecién, claridad y sencillez en la redaccién, con
posibilidad de comprension directa” que se exige en la materia (art. 10.1, a
LGDCyU).”

Es decir, la clausula empieza hablando de prohibicién de enajenar y
luego se mezcla el asunto de la subrogacién. De ahi la confusion.

Como en la inscripciéon sélo aparece esta clausula concreta, no puede
decirse, por desgracia, que haya sido inscrita una cldusula relativa, en
general, a la prohibicién de enajenar la finca hipoteca sin consentimiento
del Banco.



De pasada, diremos que es doctrina consolidada de la DGRN que la
prohibicién de disponer de la finca hipotecada sin consentimiento del Banco
no es inscribible, sin perjuicio de que la obligacién que asuma el hipotecante
de no disponer pueda ser valida. Es decir, el art. 27 LH impide una eficacia
frente a terceros de un pacto de no disposicién, pero no regula nada més. En
todo caso, podria discutirse la validez de la obligacién personal de no disponer
cuando el hipotecante sea consumidor. Parece que la sentencia se inclina por
la invalidez. Pero no estamos en presencia de una clausula nula inscrita en
el RCGC.

10. Redondeo del interés al alza.

Esta es la cldusula inscrita en virtud de la STS de 29.12.2010, referida
a una minuta de Caixa d’estalvis de Tarragona de un préstamo hipotecario
a tipo de interés variable; en concreto, al tipo de interés que se toma de
referencia para las revisiones.

Se declara nulo el inciso “redondeando por exceso al cuarto de punto
superior”. Consta inscrito que también se declara nula “cualquier otra
analoga que tenga el mismo efecto de redondear al alza el tipo de interés
que se toma de referencia para las revisiones del tipo de interés aplicable a
los préstamos hipotecarios a tipo variable.”

Esta sentencia recayé en un procedimiento de ejercicio de accién colectiva
de cesacion. Respecto de la declaracion de nulidad de la clausula, el TS acepté
plenamente, sin entrar de nuevo a fundamentarlo, el fallo de 1a STS de 4 de
noviembre de 2010. Esta dltima confirmé la sentencia de la AP (de Jaén)
que se basé en un apartado del art. 10bis de la entonces vigente LGDCU de
1984, igual a otro de la Directiva 13/1993: afirmé la AP que se trataba de una
estipulacién “no negociada individualmente que, en contra de las exigencias
de la buena fe, causaban, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del
contrato”.

Entendemos que se trata de los casos en que haya redondeo sélo al alza,
no al alza o a la baja. De todas formas, hemos visto en la practica que la
aplicacién de cualquier redondeo apenas se utiliza, ni en los casos en que
seria valido, como por ejemplo: redondeo al alza o a la baja al cuarto (u
octavo, u otros) de punto mas préximo.

Una vez vistas las cldusulas inscritas, asi como los problemas de
interpretacién que se derivan de las inscripciones, pasamos a referirnos al



caso mas reciente de declaraciéon firme de nulidad:

La clausula “suelo” del interés variable: una clausula declarada
valida pero cuya redaccion en los casos concretos enjuiciados ha
sido declarada nula por sentencia firme.

La reciente STS de 9 de mayo de 2013 se ha pronunciado sobre las
clausulas suelo del interés variable. El supuesto de hecho eran varias
clausulas de minutas de varias escrituras de préstamo hipotecario y de
novacion de tres entidades: BBVA, Cajamar y NovaCaixaGalicia Banco.
Para la adecuada comprension del fallo haria falta leer las clausulas
enteras, que se copiaron en el texto de la sentencia, y que no podemos
transcribir aqui. Sélo citaremos algin parrafo de alguna. En una de ellas se
pacté un interés variable cada seis meses segun el euribor a 6 meses mas un
diferencial de 1,25, y se afiadi6 que el tipo de interés “no podra ser en
ningun caso superior al 12% ni inferior al 2,50% nominal anual”. En otras
se dispuso que “aunque el valor del indice de referencia que resulte de
aplicacion sea inferior al 2,50%, éste valor, adicionado con los puntos
porcentuales expresados anteriormente para cada supuestos, determinara el
tipo de interés vigente”.

En primera Instancia (Juzgado de lo mercantil n° 2 de Sevilla) se
declaré la nulidad de tales clausulas. La AP de Sevilla revocé dicha sentencia
y las declaré validas. E1 T'S casé la sentencia de la Audiencia, pero no porque
la clausula suelo sea nula por si misma, sino por falta de transparencia.

La fundamentacion del fallo es larga. Comienza citando la jurisprudencia
del TJUE que ha sentado el principio de que el juez nacional debe apreciar
de oficio el caracter abusivo de una clausula contractual, porque ha quedado
demostrada de una forma clara y contundente, si bien si hay motivos razonables
para entender que una cldusula es abusiva se debe acordar la practica de la
prueba (06.10.2009, caso Asturcom Telecomunicaciones, 14.06.2012 caso
Banesto y 21.02.2103 caso Banif Plus Bank). A continuacién, explica que una
clausula puede ser calificada como “condicién general de la contratacién”
aunque se refiera al objeto principal del contrato, pues tales clausulas se
definen por el proceso seguido para su inclusién en el mismo; también explica
que el cumplimiento por el empresario de los deberes de informacién
exigidos por la legislaciéon sectorial tampoco excluyen que una cldusula
tenga tal naturaleza. A continuacién declara que la prestacién del
consentimiento a una clausula predispuesta debe calificarse como impuesta
por el empresario cuando el consumidor no puede influir en su supresion o
en su contenido, de tal forma que o se adhiere o debe renunciar a contratar
(la AP habia mantenido que cabia una negociacién efectiva respecto de estas
clausulas suelo). La existencia de regulacién normativa sobre contratos de
préstamo hipotecario y transparencia y proteccién de los consumidores no



impide que la LGDCU sea aplicable a los contratos de préstamo. Las
clausulas suelo forman parte del objeto principal del contrato y, por ello,
como regla no cabe el control de su equilibrio, pero eso no quiere decir que
el sistema no las someta a un doble control: el control de su inclusién en el
contrato y el control de claridad exigible en su redaccién o, dicho con otras
palabras “el control de comprensibilidad real de su importancia en el
desarrollo razonable del contrato”. El primer control si lo superan, pero el
segundo no: el contrato, teéricamente a interés variable, “se convierte en
préstamo a interés fijo variable exclusivamente al alza”. Entiende que no
hay transparencia, pues: falta informacién suficientemente clara de que
se trata de un elemento definitorio del objeto principal del contrato, se
insertan de forma conjunta con las cldusulas techo y como aparente
contraprestacion de las mismas, no existen simulaciones de escenarios
diversos relacionados con el comportamiento razonablemente previsible del
tipo de interés, no hay informacién previa clara y comprensible sobre el
coste comparativo con otras modalidades de préstamo de la propia entidad o
advertencia de que no se le oferta ninguna otra, y en algin caso, se ubican
entre una abrumadora cantidad de datos entre los que quedan enmascaradas
y que diluyen la atencién del consumidor.

No obstante, sefiala que la imposicién de condiciones generales por el
empresario a los consumidores no comporta su ilicitud y que las clausulas
suelo son licitas “siempre que su transparencia permita al consumidor
identificar la cldusula como definidora del objeto principal del contrato y
conocer el real reparto de riesgos de la variabilidad de los tipos. Pero es
necesario que el consumidor esté perfectamente informado del comporta-
miento previsible del indice de referencia cuando menos a corto plazo de tal
forma que cuando el suelo estipulado lo haga previsible, esté informado de
que lo estipulado es un préstamo a interés fijo minimo, en el que las
variaciones del tipo de interés a la baja probablemente no repercutiran o lo
haran de forma imperceptible en su beneficio.” Por otro lado, dice que no
hace falta que haya equidistancia entre el suelo y el techo y ni siquiera es
preciso que la clausula suelo coexista con una clausula techo.

El fallo ordena a las demandadas a eliminar de sus contratos las
clausulas examinadas y abstenerse de utilizarlas en lo sucesivo, pero los
contratos siguen en vigor en todo lo demas.

La sentencia no afecta a otros casos ya decididos por sentencia firme ni
a los pagos realizados con anterioridad a la fecha de publicacién de la
sentencia, pues la condena no se basa en la ilicitud intrinseca de sus efectos,
“en cuyo caso procederia la nulidad sin méas” sino en la falta de transparencia,
y la falta de transparencia no deriva de su oscuridad interna sino de la
insuficiencia de la informacién.



Es decir, la abusividad no se predica de la clausula en si. Por tanto,
habra que admitir las clausulas suelo si van acompaniadas de un suficiente
suministro de informacién al deudor. Esta “suficiencia” consiste, segin la
sentencia, en que se la senale como perteneciente al objeto principal del
contrato a interés variable (de forma que el préstamo se convierte en un
préstamo a interés fijo variable exclusivamente al alza) y que cubra los
siguientes puntos: redaccién separada de la clausula techo, informacién de
varios ejemplos de evolucién del tipo de interés, advertencia de que no se le
oferta ninguna otra modalidad de préstamo, y no ubicar la clausula suelo
entre una abrumadora cantidad de datos que la hagan parecer “enmascarada”.

Todo esto, como se ve, provoca inseguridad: por un lado se dice que la
clausula suelo es valida, pero a continuacién se dice que, segin esté
redactada, puede ser declarada nula. La inseguridad es mayor que la
provocada por la disparidad de calificaciones registrales sobre inscripcién de
clausulas de los préstamos hipotecarios, que provocé la reforma del art. 12
LH por la Ley 41/2007. Ello puede motivar que los Bancos prefieran
eliminar de sus minutas la clausula suelo, para evitar pleitos de resultado
incierto. De hecho, es lo que esté ocurriendo, aunque también ha influido la
insistencia del Banco de Espafia en su eliminacién. La sentencia no considera
suficiente que se hayan cumplido correctamente los deberes de transparencia
impuestos al Banco en la fase de formacién contractual (a que después nos
referiremos). Se podria reflexionar sobre si seguir este camino jurisprudencial
no es favorecer a los deudores de hoy a cambio de perjudicar a los de mafnana.
Téngase en cuenta que la inseguridad que provoca esta sentencia es muy
dificil de atajar con normas, incluso legales, pues, aparte la dificultad de
proponer o imponer una redaccion legal de clausula que evite dudas sobre la
“suficiente claridad”, la alegacion de falta de transparencia en la redaccion
podra siempre alegarse al amparo de la Directiva de la UE.

A fecha de hoy, en pocos préstamos se sigue utilizando la clausula suelo,
si bien en lo casos en que se hace, han modificado la redacciéon intentando
seguir los criterios de la sentencia, lo que determina que la clausula no
deba ser rechazada por los Notarios ni por el Registro si se han cumplido,
tanto en la redaccion de la clausula como en la informacién previa, los
requisitos que enumera la sentencia.

.Qué ocurre a la hora de formalizar contratos con cldusulas que han

sido declaradas nulas por abusivas por sentencia firme pero todavia no
inscrita en el RCGC?.

La tardanza en la inscripcién en el RCGC hace surgir esta pregunta.

Lo mejor hubiera sido que la norma de la LGDCU estableciera la impo-
sibilidad de admitir estas cldusulas ya declaradas nulas desde el momento
en que se hubiera recibido la notificacién de la sentencia firme por el



6rgano corporativo adecuado, o sea el Consejo General del Notariado y el
Colegio de Registradores. Ello no plantearia ninguna duda sobre el momento
a quo, pues una vez recibida, el traslado a todos los Notarios o Registradores
es inmediato, gracias a los medios telematicos. Seria de desear una
modificacién de la Ley en este sentido.

Mientras tanto, se puede producir una situacién inco6moda, pues parece
que la LGDCU impide rechazar la clausula de la escritura. En este sentido,
se puede sostener (y asi lo hemos sostenido alguna vez en el pasado) que la
actuacién notarial tiene que ajustarse a las normas que la regulan: el
ejercicio de la funcién es obligatorio, salvo las excepciones contempladas en
las propias Leyes y reglamentos, y una de estas excepciones es el art. 84 del
TR de la LGDCU, antes visto, que exige la inscripcién. En todo caso, si se
admite esta tesis, deberia hacerse constar en el texto de la propia escritura
una advertencia acerca de la nulidad declarada.

No obstante, creemos que la Directiva europea de 1993, antes resefiada,
tal como ha sido interpretada por el TJUE impide sostener que la proteccién
de los consumidores pueda quedar pendiente de un requisito como es la
inscripcion en el Registro de CGC una vez que hay una sentencia firme y el
contenido de ésta puede ser conocido con seguridad. Por tanto, creo que una
clausula declarada nula por sentencia firme no debe ser admitida en
ninguna escritura ni acceder al Registro. No es que haya que entender
derogado el art. 84 del TR, sino que hay que entender que no contempla
todos los supuestos en que debe rechazarse una clausula abusiva.

Otras posibles clausulas abusivas

Para valorar la abusividad y sus efectos hay que tener presente, ademaés
de los casos resueltos que acabamos de comentar, las normas que prevén
supuestos especificos y algunas sentencias recientes del TJUE. Comenzamos
por las primeras.

Normas que cuyo objeto es regular la transparencia en la
contratacion y/o impedir clausulas abusivas en particular

Hasta aqui hemos comentado una serie de supuestos que han sido
judicialmente declarados abusivos al amparo de las normas generales
contenidas en la LGDCU y la Ley de condiciones generales de la
contratacion. Ahora nos referiremos a una serie de supuestos que han sido
especificamente regulados, y cuya aplicacién no necesita ninguna
declaracion judicial ni inscripcion en el Registro citado.

Para ello, hay que referirse en primer lugar a la OM de 28 de octubre de
2011.




La principal norma que regula hoy la transparencia en la contratacién de
préstamos hipotecarios es la OM de 28 de octubre de 2011, que derogé la OM
de 5 de mayo de 1994 y la también muy conocida OM de 12 de diciembre de
1989 sobre tipos de interés y comisiones, normas de actuacién, informacion
a clientes y publicidad de las entidades de crédito. La OM de 1994 tuvo
como principal finalidad la transparencia, pero también contenia algunas
normas para evitar clausulas abusivas, en especial en cuanto a la fijacion del
tipo de interés, para evitar influencias de la propia entidad acreedora en la
formacion de éste.

Esta normativa, como se ve, era y sigue siendo de rango normativo muy
bajo, pero su legalidad ha estado siempre fuera de toda duda, por entroncar
con el art. 51.1 de la Constitucién y por tener apoyo en el art.48 de la Ley de
disciplina e intervencién de las entidades de crédito, y 1a OM vigente,
ademas, en el art. 29.2 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economia
sostenible, que faculta al MEH para, en el plazo de seis meses, aprobar las
normas necesarias para garantizar el adecuado nivel de proteccién de los
usuarios de servicios financieros. La regulacién de los tipos de interés
oficiales se basa en el art. 48.2 de la Ley 26/1988 de 29 de julio, de disciplina
e intervencion de las entidades de crédito.

Se aplica s6lo a deudores que sean personas fisicas, lo cual no casa bien
con la definicion legal de consumidor, que incluye a las personas juridicas, y
siempre que la hipoteca recaiga sobre vivienda o la finalidad del préstamo
(o crédito) sea “adquirir o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o
edificios construidos o por construir”. Por el contrario, tanto en la OM de
1994 como en la nueva OM da igual, en lo que se refiere a préstamos
hipotecarios, que el prestatario acttie o no en el ambito de su actividad
empresarial o profesional, lo que supone otra diferencia con el concepto
legal de consumidor.

Ha desaparecido el limite cuantitativo de la OM de 1994 (25 millones de
pesetas). La nueva OM se aplica con independencia de la cuantia. Esto es
maés acorde con la proteccién del consumidor y elimina las criticas que
recibié la OM de 1994 por este motivo.

La OM se dedica principalmente a regular el proceso de formacién
contractual, con la finalidad de que se ofrezca al consumidor informacién
suficiente y clara acerca de las condiciones financieras del contrato. Se trata
de compensar la falta de informacién que tiene el deudor, en comparacién con
la que posee el acreedor. En esta actividad igualatoria tiene una funcién
importante el Notario que va a autorizar la escritura.

El iter de la formacién contractual se ha vuelto mas complejo que bajo la
OM de 1994:



El esquema en la OM de 1994 era: folleto informativo, oferta vinculante
y regulacion de las clausulas financieras de las escrituras.

El esquema de la nueva OM es: Guia de acceso al préstamo hipotecario,
FIPRE (ficha de informacién precontractual), FIPER (ficha de informacion
personalizada), oferta vinculante y regulacion de las clausulas financieras
de los contratos.

La guia de acceso es elaborada por el Banco de Espafa con el fin de
dar a los clientes “informacién adecuada para adoptar sus decisiones de
financiacién”. Se tratara de un documento de contenido genérico. Estara
disponible en la web del Banco de Espana, asi como en la web de las entidades
de crédito y (en papel) en todos los establecimientos comerciales de las
entidades de crédito. Su entrega es gratuita.

La FIPRE es méas o menos lo que antes era el folleto informativo. Es
informacién orientativa, gratuita y la entidad de crédito tiene que facilitarla
a todos los clientes que la soliciten. Tiene que ajustar su contenido al Anexo
I de la OM.

La FIPER es una informacién personalizada a la solicitud del cliente,
una vez obtenida de éste toda la informacién necesaria. No es vinculante para
la entidad que la entrega ni para el cliente que la recibe. Sé6lo tiene caracter
informativo. Su entrega es gratuita. Pero debe ajustar su contenido al
Anexo IT de la OM, que regula prolijamente lo que también sera después el
contenido de las cldusulas financieras de la escritura. Los notarios tienen
obligacion (art. 30) de denegar su funcién cuando no se cumpla lo previsto
en la OM; por ejemplo, cuando las cldusulas no contengan toda la informacién
que debe aparecer en la FIPER. Y entre las advertencias finales que tienen
que constar en la FIPER, segtin el modelo de dicho anexo II, aparece el
derecho del cliente de examinar en la Notaria el proyecto de escritura
durante al menos los tres dias habiles anteriores al otorgamiento.

La Oferta vinculante es un documento con el contenido de la FIPER,
pero ha de ser suscrita por apoderado y tiene caracter vinculante para la
entidad de crédito en un plazo que no podra ser inferior a 14 dias desde la
fecha de entrega.

No corresponde ahora examinar esta materia. Lo que si importa es
resefar que la OM también contiene normas destinadas a evitar cldusulas

que podrian ser calificadas de abusivas:

- Hay regulacion imperativa sobre los tipos de interés. Las instrucciones
dicen que el tipo de interés variable y variable limitado “se expresara como
un indice de referencia mas un diferencial, si fuera el caso”. Parece que no
hay mas posibilidades. En la OM del afio 94 habia un numerus apertus



de sistemas, “siempre que resulte claro, concreto y comprensible por el
prestatario y sea conforme a Derecho”.

- Se exige mencionar la “clase de tipo interés aplicable”. Aqui hay que
tener en cuenta los articulos 26 y 27 de la nueva OM: s6lo pueden usarse
tipos que cumplan las dos siguientes condiciones: que se hayan calculado a
coste de mercado y no sean susceptibles de influencia por la propia entidad
en virtud de acuerdos o practicas conscientemente paralelas con otras
entidades, y que los datos que sirvan de base sean agregados de acuerdo con
un procedimiento matematico objetivo. Estos requisitos ya se exigian por la
OM de 1994, salvo lo relativo al calculo a coste de mercado, que es novedad
de la nueva OM decirlo expresamente.

- Se regulan los tipos de interés oficiales. A ello se dedica el art. 27.
Tienen esta cualidad porque la forma de calculo de los mismos se
determinara mediante Circular del Banco de Espafia. Hay tres tipos de
interés cuyo uso ha sido hasta ahora muy frecuente, y que contintian
teniendo la cualidad de tipos oficiales: el IRPH “conjunto de entidades”, el
Euribor a 1 afio y el Tipo de rendimiento interno en el mercado secundario
de la deuda publica de plazo entre 2 y 6 afios. Hay dos tipos de interés que
son nuevos como tipos oficiales: IRPH “conjunto de entidades de crédito en
la zona euro” y el Interest Rate Swap (IRS) a plazo de 5 afios. Se mantiene
el MIBOR (a 1 afno, hay que entender) para los préstamos formalizados
antes del 1 de enero de 2000. Obsérvese que sélo para éstos. Desaparecen el
IRPH de “bancos”, el IRPH “de cajas” y el “tipo activo de referencia de las
cajas de ahorro”.

La entidad de crédito no estd obligada a escoger uno de los tipos de
interés oficiales. Puede escoger libremente cualquier otro, siempre que
cumpla los requisitos antes resefiados del art. 26. La diferencia esta en que
si no utiliza uno de los tipos de interés oficiales, el Notario esta obligado (por
el art. 30.3.b) a advertir expresamente que “el tipo de interés de referencia
pactado no es uno de los oficiales a los que se refiere el art. 27”. En la OM
de 1994, la utilizacién de los tipos de referencia oficiales tenia ademaés otra
consecuencia: dispensaba a la entidad de crédito de notificar a cada cliente
la variacién del tipo de interés, siempre que ademas el sistema de célculo del
interés fuera el resultado de sumar un diferencial al tipo de referencia o
fuera un cierto porcentaje de un tipo de referencia.

- Hay que especificar “de forma destacada” la existencia de limites a la
baja o al alza del tipo de interés o de cualquier otro tipo de instrumento que
limite la variabilidad del tipo de interés. En la FIPER la “forma destacada”
consiste en “negrita, sombreado o caracteres de mayor tamarfio”. No creo que
esto sea aplicable a la escritura, aunque no habria problema en hacerlo asi.
Una de las advertencias finales de la FIPER es la siguiente: “Debe tener en



cuenta el hecho de que el tipo de interés de este préstamo, a pesar de ser
variable, nunca se beneficiara de descensos del tipo de interés de referencia
por debajo del limite minimo.” Ademas, se impone al Notario la obligaciéon de
informar especialmente al deudor sobre las clausulas suelo y techo y los
efectos de éstas. Y finalmente se exige (art. 25) un anexo a la FIPER que
recoja el tipo minimo y maximo (si los hay) y la cuota de amortizacién
minima y maxima.

- El nuevo art. 29, en su inciso final, impone a la entidad de crédito la
obligacion de notificar siempre al cliente las variaciones del tipo de interés.
Ha desaparecido en la nueva OM la dispensa de notificacién de las
variaciones que permitia el art. 6.3 de la OM derogada. Ya no parece
posible, por tanto, una notificacién no individualizada, por ejemplo, por
medio de la publicacién de los tipos oficiales en un periédico, que es lo que
se decia en muchas minutas bancarias de fecha anterior a la OM vigente.

- Finalmente, y por otro lado, si el préstamo es en divisa, hay que
informar sobre “la formula utilizada para calcular los diferenciales de tipo de
cambio y la periodicidad de su ajuste”.

Otra materia sobre la que se han dado normas para evitar abusos es la
referida a comisiones.

Normativa sobre comisiones bancarias

en préstamos y créditos

a) En general

La libertad en el cobro de comisiones fue establecida por una O.M. de 17
de enero de 1981, a la que sustituy6 otra de 3 de marzo de 1987 (BOE 5 de
marzo de 1987), que fue desarrollada por una Circular del Banco de Espana
de 7 de mayo de 1987. En ellas no se establecia la necesidad de que las
comisiones fueran pactadas de forma expresa. El Servicio de Reclamaciones
del Banco de Espafia, no obstante, entendié que ello no daba pie para que
los Bancos pudieran aplicar libremente cualquier comisién a relaciones
juridicas ya nacidas o nacidas con posterioridad si no mediaba pacto expreso.
En todo caso, la OM de 1987 exigia la entrega al cliente de las tarifas de
comisiones y gastos repercutibles en préstamos y créditos (y otras
operaciones) cuyo importe fuera inferior a 10 millones de pesetas, y aunque
se superara dicho limite, siempre que el cliente lo exigiera

Una OM de 16 de junio de 1988 exigi6 que en los contratos se recogiera
de forma explicita y clara las comisiones y gastos que fueran de aplicacién,



no siendo admisibles las remisiones genéricas a las tarifas. Esta OM entré
en vigor el 1 de marzo de 1989.

A los pocos meses se dict6 una OM mas extensa, la conocida OM de 12
de diciembre de 1989, que se aplicaba a todas las entidades de crédito y no
s6lo a las entidades de depédsito. Su cobertura legal se encontraba en el
art. 48.2 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, de disciplina e intervencién de las
entidades de crédito, que facult6é al Ministro de Economia y Hacienda para
establecer obligaciones especificas aplicables a las relaciones contractuales
entre entidades y clientes, exigir la comunicacién a las autoridades
administrativas de las condiciones basicas de las operaciones y regular
determinados aspectos de su publicidad.

Esta OM reiterd, en su n° 5, que las comisiones seran fijadas libremente
por la entidad de crédito, pero deberan hacer publicas, previo registro en el
Banco de Espaitia, las tarifas de comisiones y gastos repercutibles, no
pudiendo cargar cantidades superiores a las mismas o por conceptos no
mencionados en ellas. Y anadié: “En ningdn caso podrdan cargarse
comisiones o gastos por servicios no aceptados o solicitados en firme por el
cliente. Las comisiones o gastos repercutidos deberan responder a servicios
efectivamente prestados o a gastos habidos.” Y exigié, como medida de
proteccion a la clientela (en su n°® 7), que los contratos recogieran, entre otros
extremos, “las comisiones o gastos repercutibles que sean de aplicacién, con
indicacion concreta de su concepto, cuantia, fechas de devengo y liquidacién,
asi como en general cualquier otro dato necesario para el calculo del importe
absoluto de tales conceptos. No seran admisibles a estos efectos, las remisiones
genéricas a las tarifas a que se refiere el nimero quinto de esta Orden”.
También exigi6 la mencién de los derechos que contractualmente correspon-
dieran a las entidades de crédito en cuanto a la modificacién de tales
comisiones y gastos y el procedimiento a que deberian ajustarse tales
modificaciones, que en todo caso deberian ser comunicadas a la clientela con
antelacion razonable a su aplicacion.

Esta OM fue desarrollada por la Circular 8/1990 del Banco de Espania,
que dispuso en su norma 28" que los criterios de dicha nueva normativa
aplicables a comisiones y demas condiciones de las relaciones contractuales
quedaran expresamente recogidos en los documentos contractuales, y sefialé
la fecha méaxima del 1 de enero de 1993 para que las entidades pusieran a
disposicion de sus clientes un ejemplar del documento contractual adaptado
a la nueva normativa, siempre que la relacién contractual fuera de duracién
indeterminada.

El Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia ha insistido con
posterioridad en varias ocasiones que hay tres requisitos que deben



cumplirse siempre por las entidades para poder cobrar comisiones: la
existencia de un servicio efectivo al cliente, que dicho servicio haya sido
solicitado por el cliente o aceptado por éste en firme, y que el importe de la
comision no exceda del maximo que la entidad tenga incluido en su folleto
de tarifas de comisiones debidamente comunicado al Banco de Espana.

También ha senalado reiteradamente que la libertad en la fijacion de
comisiones no permite que los maximos que el Banco haya fijado puedan
aplicarse indiscriminadamente a todos los supuestos, sino que es de la
particular responsabilidad de cada entidad aplicar las comisiones de forma
que se adecuen al servicio efectivamente prestado y se apliquen en términos
no automaticos, sino de equidad, de forma que se eviten desproporciones con
el servicio remunerado.

La STS de 16 de diciembre de 2009 declaré nula la clausula de un
préstamo personal que, referida a comisiones, decia “cuya cuantia figurara
en cada momento en el libro de tarifas y comisiones, y cualquier otra
permitida por la ley vigente y también publicada en dicho libro”. El
fundamento fue la falta de transparencia en la informacion.

La OM de 12 de diciembre de 1989 ha sido derogada por la OM de 28 de
octubre de 2011.

Su art. 3 reitera la regla de libertad en la fijacién de comisiones. La
entidad tiene obligacion de tener a disposiciéon de los clientes (en cada
establecimiento, en sus paginas electrénicas y en la pagina electréonica del
Banco de Espana) las comisiones percibidas por los servicios que prestan con
mas frecuencia, en formato unificado conforme determinara el Banco de
Espana.

No se dice, aunque hubiera sido de agradecer: “En ningin caso podran
cargarse comisiones o gastos por servicios no aceptados o solicitados en
firme por el cliente. Las comisiones o gastos repercutidos deberan responder
a servicios efectivamente prestados o a gastos habidos.” De todas formas,
creo que esto se deduce de principios generales y que la mencién en la OM
derogada era a los efectos de reforzar su aplicacion.

La nueva OM si exige que conste, dentro del contenido contractual (art
7.3.c) “las comisiones y gastos repercutibles que sean de aplicacién, con
indicacién concreta de su concepto, cuantia, fechas de devengo y liquidacion,
asi como, en general, cualquier otro dato necesario para el calculo del importe
absoluto de tales conceptos.” En cambio no aparece la frase “ No seran
admisibles a estos efectos, las remisiones genéricas a las tarifas a que se
refiere el nimero quinto de esta Orden”. Creo que no se dice porque esta
claro que no se admite tal remisién genérica: si no consta en el contrato, el



cobro de la comision sé6lo sera posible cuando el servicio haya sido solicitado
por el cliente o aceptado por éste; y tampoco podra entenderse, por
aplicacion de las reglas generales, que hay consentimiento del cliente si
éste no ha aceptado el coste o al menos el sometimiento a las tarifas del
Banco. Tampoco se exige ahora la mencion de los derechos que contractual-
mente pudieran corresponder a las entidades de crédito en cuanto a la
modificacion de tales comisiones y gastos y el procedimiento a que deberian
ajustarse tales modificaciones. Creo que la falta de mencién se debe a que
esto no se considera posible.

En todo caso, no parece posible que la aplicacién de estas normas pueda
excluirse cuando se trate de persona fisica que actie en el &mbito de su
actividad empresarial o profesional o cuando se trate de persona juridica, a
pesar de la diccion literal del art. 2 de la OM de 2011, que entiendo se
refiere a la regulacion de la informacién y contenido de los contratos, pero
no a normas que afectan a la actuaciéon de las entidades de créditos. La
ejecucion y concrecion del art. 48.2 de la Ley de disciplina e intervencién de
las entidades de crédito no creo que pueda limitarse sélo a personas fisicas
y excluirse respecto de personas juridicas.

Estos retrocesos en la protecciéon de la clientela merecerian mayor
comentario, que no podemos realizar ahora.

b) Casos particulares

Hay regulacién especifica de las siguientes comisiones:

- Modificacién de condiciones: no hay limite, salvo en el siguiente caso:
el R.D. Ley 2/2003, de 25 de abril de 2003, de medidas de reforma econémica,
fij6 un limite maximo del 0,10% de la cifra de capital pendiente de amortizar
“en las novaciones modificativas que tengan por objeto la ampliacién del
plazo del préstamo”. Esta norma se contiene en un articulo (art. 10) que el
citado R.D.Ley 2/2003 afiadié al texto de la Ley 2/1994. Es aplicable a los
préstamos hipotecarios vigentes a la entrada en vigor de esta norma, segin
la disposicién transitoria tinica de este R.D. Ley.

- Pagos anticipados por el deudor y subrogacién de acreedor: La conocida
Ley 2/94 dispuso que la entidad acreedora inicial no podria percibir una
comision, en caso de subrogacién de otro acreedor, superior al 1 por 100 y
ademads dispuso, con caricter general, que no se podria cobrar una comisién
superior al 1% por amortizacién anticipada no subrogatoria, aunque
estuviese pactada una comisién mayor, en todos los casos de operaciones a
interés variable, tanto si la fecha de formalizacién fue anterior o posterior a
la Ley y si el deudor era persona fisica o juridica o si era o no consumidor.
No habia regla, en cambio, sobre los préstamos concertados a interés fijo.



El R.D.Ley 2/2003, de 25 de abril, de medidas de reforma econémica
rebajo el limite del 1% al 0,50% para las subrogaciones de acreedor en “los
préstamos hipotecarios a interés variable concertados a partir de la entrada
en vigor del presente Real Decreto-Ley”.

La Ley 41/21007, de 7 diciembre, que entr6 en vigor el 9 de diciembre de
2007, estableci6é una regulacién sobre comisiones a la que dio un ambito de
aplicacion distinto que la Ley 2/1994, pues se aplicaba a todos los préstamos
y créditos hipotecarios (aqui se dijo expresamente “créditos o préstamos”),
pero sé6lo cuando la hipoteca recaia sobre vivienda y el deudor era persona
fisica o persona juridica que tribute por el régimen fiscal de empresas de
reducida dimension en el IS, y siempre que el contrato se hubiera celebrado
con posterioridad a la entrada en vigor de la propia Ley 41/2007. Prohibié
cobrar comisiéon por amortizacion anticipada total o parcial, pero permitié
una comisién por desistimiento (que en realidad es lo mismo) con estos
méaximos: 0,50 en los cinco primeros afos de vida del crédito o préstamo y
0,25 a partir de dicho momento. Estos limites se aplicaban tanto a las
cancelaciones subrogatorias y no subrogatorias y a cualquier amortizacién
parcial.

Desde entonces no ha vuelto a haber normativa sobre este tipo de
comisiones.

No hay regulacién especifica de prohibicién ni limitacién de las siguientes,
si bien quedan sujetas a las reglas generales y, en su caso, al control judicial:

Comisién de apertura y comisién de gastos de estudio. Son libres y
compatibles entre si. Eran incompatibles bajo la OM de 5 de mayo de 1994,
pero esta incompatibilidad ha desaparecido en la OM de 28 de octubre de
2011.

Comisién por resoluciéon anticipada por incumplimiento por el prestatario
de alguna de sus obligaciones. Es muy poco usual, en todo caso; s6lo la hemos
visto, en lo que se refiere a préstamos hipotecarios, en minutas que utilizaba
hasta hace dos anos el Banco de Santander.

Comisiones por preparacion de escrituras de cancelacion.
Comision por emision de certificado de débito pendiente.
Comisién de excedido en crédito.

A la comision por reclamacién de cuotas impagadas nos referimos mas
adelante.

Una norma reciente destinada a evitar algunas cldusulas abusivas:

Finalmente, hay que tener en cuenta algunas normas contenidas en la
Ley 1/2013 de 14 de mayo “de medidas para reforzar la proteccién a los




deudores hipotecarios”, referidas a los casos en que el objeto de hipoteca es
la vivienda habitual del deudor, mencién ésta que se exige que conste en la
escritura por las consecuencias favorables al deudor que tal declaraciéon va
a tener, como son las siguientes:

- Se ha puesto un limite maximo al interés de demora aplicable en
préstamos o créditos para adquirir la vivienda habitual siempre que la
hipoteca recaiga sobre la misma vivienda: tres veces el interés legal del
dinero. Esto se aplica a las hipotecas constituidas con posterioridad a la
entrada en vigor de esa Ley, pero también a los préstamos anteriores en
cuanto a los intereses de demora que se devenguen desde el 15 de mayo
de 2013 y también en cuanto a los intereses de demora que se hayan
devengado antes pero que no hubieran sido satisfechos.

Ademais, se establece que s6lo podrdan devengarse sobre el capital
pendiente de pago y se prohibe su capitalizacién.

- El vencimiento anticipado por impago de cuotas exige un minimo de
3 cuotas impagadas, en lugar de una sola cuota, como ha sido habitual
resefnar en las minutas bancarias.

- El valor de subasta, a efectos de los procedimientos especiales judicial
y extrajudicial de ejecucion, no puede ser inferior al 75% del valor de
tasacion, lo cual es importante para el deudor pues en caso de ejecucion la
adjudicacion a favor del acreedor ejecutante tiene que ser por un valor
minimo del 70% del valor de tasacion.

Dado el interés de la materia se estan realizando en los tltimos meses
propuestas de regulacion futura por profesores, jueces y juristas de todo tipo,
especialmente en materia de procedimiento. Citamos algunas: reconducir la
ejecucién hipotecaria a las normas generales de la ejecucién para que el
deudor disponga de un catdlogo de motivos de oposicién a la ejecucion,
atribucién al Juez de de facultad para acordar moratorias de pago en
circunstancias excepcionales (algo que ya permite el art. 11 de la Ley 28/1998
de 13 de julio de venta a plazos de bienes muebles), revisiéon legal del
concepto de fuerza mayor para permitir suspender el cumplimiento de
obligaciones cuando el cambio de circunstancias impida al deudor el
cumplimiento momentaneo por motivos ajenos a su voluntad, modificacién
del régimen de tasacién de viviendas para que sean realizador por expertos
independientes, elevacién del porcentaje de adjudicacién al acreedor del
art. 671 LEC al 100% de una nueva tasaciéon realizada por expertos
independientes, establecer periodos de carencia de amortizacién, ampliacién
del plazo de amortizacién, reduccién provisional del tipo de interés y quitas
en determinadas circunstancias, centralizacién de subastas electrénicas por
internet, regulaciéon de un procedimiento concursal especifico para personas



fisicas que permitiera la paralizacién en determinadas circunstancias de
ciertas ejecuciones, la mediacién obligatoria en la ejecucién hipotecaria...

Nada de esto se ha plasmado hoy por hoy en ningiin proyecto normativo
“en curso”.

Jurisprudencia del TJUE

Citaremos tres sentencias recientes referidas a la materia que comentamos.

Sentencia de 14 de junio de 2012 (caso “Banesto”): el juez nacional ha de

poder examinar de oficio las posibles cldusulas abusivas y si entiende que lo
son, las tiene que dejar sin aplicacién sin darles redaccion alternativa.

El punto de partida es un Auto recaido en un juicio monitorio, en el que
el Juez, de oficio, declar6 nula por abusiva la clausula que fijaba los intereses
moratorios en el 29% y los fijé en el 19%. Apelado este Auto, la AP de
Barcelona planteé al TJUE varias cuestiones prejudiciales, entre ellas, si la
normativa procesal espafola, que no permite a los jueces declarar de oficio
la nulidad de clausulas abusivas (para eso hay que instar un procedimiento
declarativo) es contraria al Derecho comunitario y qué alcance tiene el
art. 6 de la Directiva 13/1993 cuando dice que las clausulas abusivas no
vincularan al consumidor. E1 TJUE resuelve que la normativa procesal
espanola no es conforme al Derecho comunitario en cuanto impide o hace
excesivamente dificil aplicar a los consumidores la proteccién que la
Directiva 13/1993 les pretende conferir, de forma que el Juez ha de poder
examinar de oficio la nulidad de una clausula, si dispone de los elementos
de hecho y de Derecho necesarios. Recordamos que, sobre este punto, una
Sentencia 4 de junio de 2009 habia declarado que el art. 6.1 de la Directiva
13/93 debe interpretarse en el sentido de que no es necesario que el
consumidor haya impugnado previamente la clausula abusiva para que el
Tribunal la enjuicie.

Y respecto de la segunda cuestién, resuelve que la Directiva 13/93 se
opone a una norma como la del art. 83 del TR de la LGDCU antes citado, que
atribuye al Juez nacional, cuando éste declara la nulidad de una cldusula
abusiva, la facultad de integrar el contrato modificando el contenido de
dicha clausula. El art. 6 de la Directiva, en su tenor literal, dispone que los
jueces nacionales estan obligados tiinicamente a dejar sin aplicacién la
clausula contractual abusiva, sin estar facultados para modificar el contenido
de la misma: el contrato debe subsistir sin otra modificacion que la supresion
de tal clausula, en la medida en que tal persistencia del contrato sea juridi-
camente posible. La raz6n de esto radica en el interés piblico en que
descansa la proteccién que se pretende garantizar a los consumidores: la



facultad de integracion judicial del contrato podria poner en peligro la
consecucion del objetivo previsto por la Directiva, pues elimina el efecto
disuasorio que ejerce sobre los profesionales, que podrian verse tentados a
utilizar clausulas abusivas al saber que, declarada la nulidad, el contrato
podria ser integrado por el Juez y quedaria asi garantizado el interés de
dichos profesionales.

Sentencia de 21.02.2103 (caso referido a la entidad hingara “Banif Plus
Bank”), sobre el modo de proceder del Juez a la hora de enjuiciar una

cldusula abusiva: no puede declarar la abusividad sin haber dado a las
partes la posibilidad de pronunciarse sobre la cuestién.

Esta sentencia desarrolla la doctrina del caso Banesto: parte de que el
juez nacional debe apreciar de oficio el caracter abusivo de una clausula,
pero no es una actuacién meramente pasiva, sino activa: debe examinar de
oficio esta cuesti6n tan pronto disponga de los elementos de hecho y de
Derecho necesarios para ello, incluso debe acordar de oficio diligencias de
prueba para determinar si una cldusula contractual estd dentro del &mbito
de aplicacién de la Directiva 13/93. Una vez comprobado el caracter abusivo
de una cldusula debe extraer de ello todas las consecuencias, sin esperar a
que el consumidor pida que se anule dicha clausula. Pero esto tiene que
cohonestarse con el principio de tutela judicial efectiva (art. 47 de la Carta
de Derechos fundamentales de la UE) que lleva implicito el principio de
contradiccion, que exige no s6lo poder conocer los documentos y alegaciones
de la parte contraria, sino también los elementos examinados de oficio por
el Juez sobre los cuales éste tiene intencién de fundamentar su decisién. Asi,
el Juez esta obligado a informar a las partes y a instarles a que debatan de
forma contradictoria sobre ello en la forma prevista por cada Derecho
nacional. También resuelve que para apreciar la abusividad de una clausula,
el Juez debe tener en cuenta el resto de las clausulas del contrato, sin
limitarse a las clausulas en las que se base la demanda.

Sentencia de 14 de marzo de 2013, caso Catalunya Caixa: los Derechos
nacionales deben permitir que el deudor formule oposicién —a la ejecucién

hipotecaria— basada en el caracter abusivo de la clausula que fundamenta tal
ejecucion, ya sea en el propio procedimiento o bien en otro que permita al
Juez adoptar medidas cautelares para asegurar la plena eficacia de su
decisién final. Ademas, suministra criterios para apreciar el cardcter
abusivo de determinadas cldusulas.

El supuesto de hecho es el siguiente: el 19 de julio de 2007 un particular
suscribi6 con Catalunya Caixa un préstamo hipotecario de importe 138.000
euros sobre su vivienda habitual, que habia comprado el afio 2003, por
plazo de 33 anios. Hay tres cldusulas que interesan especialmente: la



relativa al interés de demora, que se fijé en el 18,75%, aplicable de forma
automatica (clausula 6?), la posibilidad de vencimiento anticipado por impago
de cualquiera de los plazos pactados (clausula 6°bis), y la fijacién del saldo
reclamable por certificacién expedida por la entidad acreedora (clausula 15%).

El deudor dej6 de pagar las cuotas en mayo de 2008. E1 11 de marzo de
2009 se inicié un procedimiento judicial de ejecuciéon de la hipoteca. La
acreedora se adjudicé el inmueble, ante la falta de postores, por el 50% de
su valor y el 20 de enero de 2011 se produjo el lanzamiento del deudor.

El 11 de enero de 2011 el deudor interpuso demanda de juicio declarativo
contra la Caja ante el Juzgado de lo mercantil n° 3 de Barcelona pidiendo la
nulidad, por abusiva, de la clausula 15* asi como la nulidad de la ejecucién
de la hipoteca. El Juzgado suspendi6 el procedimiento y plante6 al TJUE dos
cuestiones prejudiciales:

1°- Si el sistema de ejecucién de los arts. 695 y ss LEC con sus
limitaciones en cuanto a los motivos de oposicién a la ejecucién, que impiden
a un consumidor alegar que la ejecucién se basa en una cldusula abusiva, no
seria una limitacién clara de la tutela del consumidor contraria a la
normativa europea, por cuanto supone formal y materialmente una clara
obstaculizacién al consumidor para el ejercicio de acciones o recursos
judiciales que garanticen una tutela efectiva de sus derechos.

2%- Y ademas pidi6 al TJUE que diera contenido al concepto de
“desproporciéon” acerca de: la posibilidad de vencimiento anticipado en
contratos a largo plazo por incumplimientos en un periodo muy limitado y
concreto, la fijacién de unos intereses de demora que en otros ambitos de la
contratacién podrian entenderse abusivos, y la fijacion de mecanismos de
liquidacién y de fijacién de los intereses variables realizados unilateralmente
por el acreedor vinculados a la ejecucion hipotecaria que no permiten al
deudor oponerse a la cuantificacion de la deuda en el propio procedimiento
de ejecucion sino que le remiten a un nuevo procedimiento cuya sentencia
recaera cuando el deudor habra perdido el bien hipotecado.

El TJUE resuelve, en cuanto a la 1* cuestion, que los motivos de
oposiciéon admisibles en un procedimiento de ejecuciéon de hipoteca y las
facultades conferidas al Juez en un procedimiento declarativo, aunque
pueden ser configurados por el Derecho de cada Estado, no pueden ser
menos favorables que lo que rige en situaciones similares de caracter
interno y no pueden hacer imposible en la practica o excesivamente dificil
el ejercicio por los consumidores de los derechos que les confiere el
Ordenamiento de la UE. Y que la Directiva 93/13/CEE se opone al Derecho
espaiol que, al tiempo que no permite en el procedimiento de ejecucion
formular oposicién basada en el caracter abusivo de la clausula que



fundamenta tal ejecucién, tampoco permite que el Juez que conoce de un
proceso declarativo pueda adoptar medidas cautelares para asegurar la
plena eficacia de su decisiéon final (en particular, la suspension del
procedimiento de ejecucién hipotecaria). Entiende que el Derecho espafiol
hace imposible o excesivamente dificil aplicar la proteccién que la Directiva
pretende conferir a los consumidores.

A la segunda cuestién el TJUE sefiala que, en general, para determinar
el caracter abusivo de una cldusula debe tenerse en cuenta:

- Las normas del Derecho nacional que resulten aplicables en defecto de
pacto entre las partes

- Los medios juridicos de que dispone el consumidor para que cese el uso
de clausulas abusivas

- Si el profesional podia razonablemente estimar que tratando de manera
leal y equitativa con el consumidor éste aceptaria una clausula de este tipo
en el marco de una negociacién individual

- La naturaleza de los bienes y servicios objeto del contrato y todas las
circunstancias que concurran en su celebracion, al tiempo de ésta.

Y da al Juez nacional los siguientes criterios:

- Respecto del vencimiento anticipado: si el incumplimiento por el deudor
se refiere a una obligacién que revista caracter esencial en el marco de la
relacién contractual, si el incumplimiento es suficientemente grave con
respecto a la duracién y cuantia del préstamo, si la facultad de resolucién es
una excepcion respecto de las normas aplicables a la materia y si el Derecho
nacional ofrece al consumidor medios adecuados y eficaces para poner
remedio a los efectos del vencimiento anticipado.

- Respecto de la fijacién de los intereses de demora: debe tener en cuenta
las normas aplicables en defecto de pacto para contratos de ese tipo
celebrados con consumidores y el tipo de interés legal. Con ello ha de
verificar que el tipo es adecuado para “garantizar la realizacién de los
objetivos que éste persigue” y que no va mas alla de lo necesario para
alcanzarlos.

- Respecto de la liquidaciéon unilateral por el Banco: debe determinarse
si, y en qué medida, esta clausula supone una excepciéon a las normas
aplicables en defecto de pacto, de manera que a la vista de los medios
procesales de que el consumidor dispone, dificulta el acceso a la justicia y el
ejercicio de su derecho de defensa.

Tras la sentencia y hasta la entrada en vigor de la Ley 1/2013 (lo que
tuvo lugar el 15 de mayo) recayeron bastantes resoluciones que han
paralizado y, en algin caso, impedido ejecuciones hipotecarias y han




declarado el cardcter abusivo de intereses de demora. Sobre esto ultimo,
recordamos que la legislacién de consumidores declara nula por abusiva la
“indemnizaciéon desproporcionadamente alta al consumidor y usuario que no
cumpla con sus obligaciones”. La abusividad de los intereses moratorios se
venia declarando, no obstante, por muchas sentencias anteriores a marzo de
2013, rompiendo una tendencia que se fijaba mas bien en lo que era habitual
(en lo referente a interese de demora) para operaciones similares en el
mercado, que habia llevado a aceptar en algunas resoluciones judiciales un
tipo del 25%.

En algtin caso se ha rechazado la fijacion del saldo realizada unilateral-
mente por el acreedor. Sin embargo, no conocemos resoluciones que se hayan
pronunciado en este periodo de tiempo sobre abusividad de otros tipos de
clausulas.

Resefiamos algunas sentencias:

- Auto del Juzgado de 17 Instancia n° 13 de Madrid de 15 de marzo de
2013: dispone la paralizaciéon de una ejecucion hipotecaria que se estaba
tramitando ante el Juzgado de 1? instancia n° 4 de Alicante, por entender que
hay una posible clausula abusiva (clausula multidivisa). Se trata de una
suspensioén cautelar, mientras se decide si la clausula en cuestion es o no
abusiva. Se considera que puede ser abusiva por implicar riesgos financieros
superiores a los de un préstamo ordinario, y no se conoce a priori cudl fue la
informacién suministrada al deudor, que tiene la condicién de consumidor.

Nos parece una buena aplicacién de la doctrina de la sentencia del TJUE.

- Sentencia de la AP de Baleares de 26 de marzo de 2013: declara abusivo
el interés de demora del 20,50% que aplicé La Caixa. Fija los siguientes
criterios a tener en cuenta: 1° Si ha habido o no garantias en el contrato,
pues la hipoteca hace disminuir el riesgo de impago “lo que ha de tener una
repercusion en los tipos de intereses que, logicamente han de ser méas bajos
que si dicha garantia real no existiese”. 2° Cual es la relaciéon entre el
interés remuneratorio y el moratorio: si la el primero es contraprestacion
por la puesta a disposicién al deudor de una cantidad de dinero y si el
segundo es la indemnizacién por incumplimiento de la obligacién de
devolverlo, ha de existir una cierta proporcién entre uno y otro dado que
ambos parten de una base comin: el coste para el prestamista de no
disponer de la cantidad de dinero cedida al prestatario. 3° Debe tenerse en
cuenta otras referencias, como el tipo de interés interbancario, el interés
legal del dinero o el euribor, dado que dichos indices son reveladores del
coste que hubiese acarreado para la entidad crediticia reponer la cantidad
que el deudor no ha devuelto. 4° Deben tenerse en cuenta los criterios de los
tribunales en la apreciacién del caracter abusivo. Concluye que el 20,50% es



abusivo porque hay garantia hipotecaria, el interés remuneratorio fijado
vigente al ocurrir la demora era el 3,90%, el interés legal del dinero en el
momento del incumplimiento era del 4%, el euribor el 3,30%. Y cita otras
resoluciones de Audiencias estimatorias de la abusividad: 29,84% (La
Coruna 14 septiembre 2012), 24% (Alicante, 7 septiembre 2012), cualquiera
superior al 19% (Alicante, 26 julio 2012), 20,50% (Baleares, 28 noviembre
2012). Cita también el acuerdo de la Junta de Jueces de Valencia de 4 de
diciembre de 2012 que fijé “con el fin de establecer una pauta orientativa”
que procedera declarar la nulidad de oficio cuando establezcan intereses
superiores al cuadruplo del interés legal del dinero vigente al tiempo del
contrato.” Y un Auto de la AP de Barcelona de 9 de noviembre de 2012:
admite un interés de demora de hasta 2,5 veces el TAE de la operacién
cuando no se supera el doble del interés legal del dinero; si ese TAE se sitta
entre el doble y el triple del interés legal del dinero, el interés moratorio no
deberia rebasar dos veces dicho TAE; si el TAE excede del triple del interés
legal del dinero, no deberia rebasar el 0,5% de ese TAE.

La declaracién de nulidad de la clausula se realiza sin fijar las
consecuencias (jse aplica el interés fijado por el 1108 CC? ;Se devengan
durante la mora sélo los intereses remuneratorios?).

En esta apelacion, también se pidié la declaraciéon de nulidad de una
clausula de vencimiento anticipado por impago de una cuota mensual
cuando la duracién del préstamo se fijé en 30 ainos. La AP lo rechaza. Cita
la doctrina del TS favorable a la validez de dicha clausula y los criterios de
la sentencia del TJUE que acabamos de resefiar mas arriba y concluye que
la cldusula no se puede calificar de abusiva en abstracto, “dependiendo del
uso que de la misma se haga por la entidad bancaria en cada caso concreto”.

- Sentencia de la AP de Alicante de 27 de marzo 2013: comienza
senialando la diferencia entre interés remuneratorio y moratorio, pues éste
tiene como fin la indemnizacién de los perjuicios causados por la defectuosa
o imperfecta ejecucién de la obligacién principal, rechaza (frente a un cierto
sector doctrinal) que a los intereses de demora no les pueda ser de aplicacién
la Ley de la usura de 23 de julio de 1908 y cita una sentencia de la AP de
Madrid de 7 de febrero de 2005 que sostuvo la compatibilidad entre la
legislacién protectora de consumidores y la Ley de 1908, por entender que
ésta sirve para interpretar aquélla. Fija como criterio 2,5 veces el interés
legal del dinero que establecié para descubiertos en cuenta corriente la Ley
de crédito al consumo de 1995, vigente al tiempo de celebracién del contrato
de préstamo hipotecario objeto del procedimiento.

- Sentencia del Juzgado de 1° Instancia n° 3 de Arrecife de 8 de abril de
2013: ante una cldusula de intereses moratorios (al 19%) que considera
abusiva declara nulo todo el contrato préstamo hipotecario. Cita el art. 3 de



la Ley de la usura de 1903 y la STS de 22 febrero de 2013, que declaré la
nulidad del préstamo por usurario y asimismo la nulidad de la garantia
hipotecaria, por la accesoriedad de la hipoteca.

Sobre la cita de la STS debemos hacer una puntualizacion: esta STS
declaré nulo un préstamo entre particulares, garantizado con hipoteca
cambiaria, otorgado el 5 de mayo de 2008, por estipularse un interés
remuneratorio notablemente superior al normal y desproporcionado y
haberse otorgado en circunstancias de urgencia. El interés remuneratorio
era un 10% semestral (o sea, un 20% anual), el moratorio el 22% anual y
habia dos comisiones por impago, una del 5% del capital y otra del 3%. El
supuesto es distinto al de Arrecife, ya que éste ha declarado la nulidad de
todo el préstamo por un interés moratorio, no remuneratorio, que considera
desproporcionado.

Nos parece que la conclusion de esta sentencia de Arrecife es excesiva.

- Auto de la AP de Burgos de 10 de abril de 2013: revoca la decisiéon de
1% instancia (Miranda de Ebro) que inadmitié a tramite una demanda
ejecutiva hipotecaria por entender que habia una clausula suelo (3,5%) que
reputaba abusiva. La AP declara que procede admitir la demanda, pues en
otro caso se deja sin efectividad el procedimiento de ejecucion hipotecaria
desde su inicio, cuando ello no puede deducirse de la jurisprudencia
comunitaria, si bien, tras las notificaciones preceptivas, se debe decidir por
el Juez, previa audiencia de las partes y previo andlisis del posible caracter
abusivo de la clausula suelo, sobre la suspensién cautelar del procedimiento,
tanto si se formula oposicién por el deudor como en caso contrario. Hoy el
examen de la abusividad y la eventual suspensién han sido reguladas por la
Ley 1/2013.

- Sentencia de la AP de Barcelona de 17 de abril de 2013: declara abusivo
un interés de demora del 24%, tras compararlo con el interés remuneratorio
que se aplicaba (3,50%) y con el interés legal del dinero en ese momento (4%)
y admite que, aunque no lo permita el Derecho procesal espafiol, el Juez de
la ejecucién hipotecaria debe examinar la conformidad de los intereses
moratorios con las normas imperativas de proteccién a los consumidores.
Declarada nula la clausula contractual de intereses de demora, procede
aplicar el interés legal del dinero conforme al art. 1108 CC.

- El Juzgado mercantil n° 3 de Barcelona (en el que se inicié el
procedimiento en que se planteé la cuestién al TJUE) dict6 una sentencia el
2 de mayo de 2013 que declara nulas por abusivas tres cldusulas del
préstamo hipotecario: la de vencimiento anticipado, la de intereses de
demora y la clausula de liquidez. La primera se basa en la desproporciéon de
exigir el vencimiento anticipado por impago de cuatro cuotas mensuales



cuando el plazo inicial era de 396: dado el capital del préstamo y la duracién
inicial, los incumplimientos de pago no debian haberse considerado
suficientemente graves cuando ademas eran previsibles (la entidad conocia,
al dar el préstamo, la situacién econémica del deudor y las posibilidades de
pago de la deuda en funcién del salario que percibia). La resolucién por un
solo incumplimiento (tal como disponia la clausula del contrato) debe ser
reputada como abusiva dado que no se vinculaba a parametros cuantitativa
o temporalmente graves. La segunda se basa en que en el debate legislativo
y judicial abierto tras la sentencia del TJUE de 14 de marzo de 2013 se ha
considerado que un interés de demora superior a 2 o 3 veces el interés legal
del dinero deberia considerarse abusivo. La tercera se basa en que la concreta
liquidacion de la deuda, cuando se realiza aplicando cldusulas abusivas,
hace que la fijacién de saldo por el acreedor sea abusiva cuando habilita al
acreedor a un procedimiento tan severo como el previsto en la LEC.

En general puede decirse que ha habido interpretaciones diferentes
sobre la abusividad, distinto alcance a la ineficacia de una clausula abusiva
y diferentes consecuencias de la apreciacion de oficio de la abusividad: unas
veces inadmisién de la demanda de ejecucion, otras veces suspensién
directa del procedimiento por el propio juez y otras, suspensién de la
ejecucion adoptada como medida cautelar por el Juez de un procedimiento
declarativo.

Tras la Ley 1/2013.

Desde el 14 de mayo también se han dictado muchas resoluciones sobre
clausulas abusivas en préstamos hipotecarios. La mayoria se refieren a la
“clausula suelo” del tipo de interés variable y a los intereses de demora,;
alguna, al vencimiento anticipado por impago.

Respecto de la cldusula suelo, en general se la califica de abusiva por
razén de la falta de transparencia: falta informacién suficientemente clara
de que se trata de un elemento definitorio del objeto principal del contrato,
se inserta de forma conjunta con la cldusula techo y como aparente
contraprestacién de la misma, no existen simulaciones de escenarios
diversos del tipo de interés y no hay informacién clara y comprensible sobre
el coste comparativo con otras modalidades de préstamo de la entidad o
advertencia de que a ese concreto perfil de cliente no se le ofertan las
mismas (AP Cérdoba 21 de mayo de 2013), crea la apariencia de un
contrato de préstamo a interés variable cuando en realidad es a tipo de
interés minimo con variaciones al alza. Se ha entendido que la nulidad de la
clausula suelo deja subsistente el resto del contrato (AP Cadiz 13 y 17
mayo 2013, AP Alicante 23 julio 2013).

Respecto de los intereses de demora se han seguido aplicando los



criterios anteriores a la Ley 1/2013, pues se trataba de supuestos de hecho
anteriores.

Una sentencia de la AP de Ciudad Real de 16 de mayo de 2013 se ha
referido al vencimiento anticipado por impago de cuotas, y se ha preguntado
cuando puede estimarse esencial el incumplimiento para que justifique el
pacto de declarar vencido por anticipado el contrato. La parte apelante
solicit6 que se declarara indebido el vencimiento anticipado por impago de
tres cuotas (al clausula se redact6 antes de la Ley 1/2013 y se referia al
impago de una sola cuota). La AP dijo que la clausula en abstracto no podia
reputarse abusiva, pues se referia a incumplimiento de una obligacién
esencial del prestatario. A continuacién se planteé si en ese supuesto concreto
concurrian las circunstancias que permiten al prestamista dar por vencido
anticipadamente el contrato. Dice que la situacion de crisis debe ponderar la
gravedad o esencialidad del incumplimiento, de forma que la imputacién del
mismo al deudor ha de realizarse no sélo por criterios objetivos sino también
subjetivos. El adecuado uso de las clausulas de vencimiento anticipado no debe
basarse en el mero incumplimiento de una cuota, sino que hay que valorar
si se frustra la finalidad contractual. En el caso concreto se estimé que se
habia producido la frustracién de dicha finalidad, pues el deudor habia
impagado ya tres cuotas y no habia hecho intento alguno de de pago.

Una sentencia de la AP de Barcelona de 13 de junio de 2013 se ha
referido al vencimiento anticipado por impago y al interés moratorio abusivo
en un préstamo personal. Declara que el vencimiento anticipado que tuvo
lugar por impago de cuotas mensuales durante un afio (faltando 6 afios para
el vencimiento final) no es abusivo. Respecto del interés abusivo, reitera que
es nulo cuando, segin la LGDCU impone “una indemnizacién desproporcio-
nadamente alta al consumidor y usuario que no cumpla sus obligaciones”.
Sefiala que la abusividad no se determina por si misma, sino que debe fijarse
en atencion a otros elementos del contrato, como el interés remuneratorio, al
contexto econémico (otros tipos de interés variable), sin perder de vista que
el interés moratorio cumple una triple funcién: indemnizatoria de la pérdida
de beneficio que el acreedor sufre por el incumplimiento del deudor,
conminatoria (estimular el cumplimiento de las obligaciones) y disuasoria
(desalentar el incumplimiento). Respecto del interés moratorio acoge el
criterio de la AP de Barcelona de 9 de noviembre de 2012, antes citada.

La posibilidad de que continte la disparidad de criterios hizo surgir en
seguida la necesidad de concretar mas qué clausulas deben entenderse
abusivas y las consecuencias de la abusividad. Asi han ido surgiendo
criterios orientativos para la practica. Destaca una jornada organizada por
el propio CGPJ.



Jornada organizada por el CGPd.

En esta Jornada, posterior a la sentencia del TJUE y a la entrada en
vigor de la Ley 1/2013, se fijaron criterios orientativos como los siguientes:

- El Juez debe actuar de oficio en relacién a las posibles clausulas
abusivas, sin esperar una actividad procesal del deudor. Sobre esto ya no cabe
duda, pues ha sido dispuesto por la Ley 1/2013. Este control debe hacerse en
la fase de admisién de la demanda, segin el nuevo art. 552 LEC: no se trata
de una decision del Juez sin audiencia de las partes, sino una resolucién tras
ponerlo en conocimiento de las partes y de escuchar sus alegaciones.

- Respecto de los intereses moratorios: hay comparar el fijado en el caso
concreto con el que se haya establecido por normas que regulen el interés de
demora, en particular por el nuevo art. 114 LH. Parece que no se dijo nada
sobre el tope de dos puntos sobre el interés remuneratorio que rige en los
casos de aplicacién del Cédigo de Buenas Practicas.

También se traté el tema de los intereses remuneratorios y se dijo que
en general las clausulas sobre los mismos forman parte del precio y por
tanto no pueden declararse abusivas, debiendo limitarse los jueces al control
de transparencia.

Es una solucién respetuosa con la doctrina de la famosa sentencia de 9
de mayo de 2013.

- Respecto de las clausulas de vencimiento anticipado: en abstracto no son
abusivas, sino que deben valorarse en el caso concreto. Respecto del supuesto
de vencimiento anticipado por impago de cuotas se dijo: “aunque se prevea
el vencimiento anticipado por un tinico incumplimiento, si la reclamacion se
interpone cuando se haya producido el incumplimiento en los términos
previstos en el art. 693 LEC segtn la nueva redaccion de la Ley 1/2013, no
se apreciara el caracter abusivo”.

- Respecto de las consecuencias de la abusividad, se concluy6 que el Juez
no puede ni integrar ni moderar dicha clausula, sino que tiene que limitarse
a tenerla por no puesta, lo que llevara a decidir si hay que continuar la
ejecucion sin la misma o procede no despachar ejecucion si esa clausula
formaba parte del objeto principal del contrato.

En concreto, se traté el problema de qué hacer ante la cldusula abusiva
de intereses de demora y la de vencimiento anticipado por impago de cuotas.
En cuanto a la primera, parece que se estuvo de acuerdo en aplicar normas
legales relativas al interés de demora, pero no hubo acuerdo sobre si lo
procedente era aplicar al art. 1108 CC o el nuevo art. 114 LH. En todo caso,
no se mantuvo que no procedian intereses moratorios.



En cuanto a la segunda, hubo acuerdo en aplicar la doctrina jurispru-
dencial en materia de resolucién ex art. 1124 CC: no procede despachar
ejecucion “hasta que el Juez haya apreciado el incumplimiento como
relevante, lo que supondra la frustracién del contrato”.

A continuacion damos nuestra opinién sobre
el vencimiento anticipado por impago, la abusividad

de los intereses de demora y otros supuestos

1. El vencimiento anticipado por impago de cuotas

El TS desestimé en la STS 792/2009 la pretension de nulidad de una
clausula de vencimiento anticipado “cuanto se produzca el impago de una
sola cuota del préstamo” y rechaz6 el argumento de falta de reciprocidad y
desproporcion en la sancion que se aplica (resolucion del contrato) reiterando
la doctrina de la propia Sala en sentencias de 12.12.2008, 04.07.2008 y
09.03.2001. De todas formas, una cosa es la nulidad de la clausula y otra la
suspensién de una ejecucion basada en esa cldusula a la vista de las
concretas circunstancias.

Quiza el TS esparfiol, a la vista de la jurisprudencia del TJUE, decida
revisar su doctrina sobre la validez de esta clausula, al menos en lo que se
refiere a contratacion con consumidores, o la matice valorando la gravedad
del incumplimiento en relacién al tiempo del contrato.

No es que estemos incitando al cambio jurisprudencial; méas bien a la
ponderaciéon adecuada de los hechos en cada procedimiento. Seguramente la
solucién para deudores que se han quedado sin recursos debe venir por otras
vias y para ello hacen falta Leyes que protejan al deudor tras la ejecucion.
Pero eso es otro tema. Por ahora seiialamos que si no se estima judicialmente
la abusividad de ciertos vencimientos anticipados por impago y se retrasa asi
la posibilidad de ejecucion, la suerte del deudor, por muchos remedios
procesales que se le ofrezcan, cambiard muy poco a consecuencia de la
sentencia del TJUE de 14 de marzo de 2013.

La Ley 1/2013, de 14 de mayo ha regulado esta cuestién, como hemos
dicho, exigiendo al menos tres cuotas impagadas, pero sélo en préstamos para
adquirir vivienda habitual. Hay que entender que los tres impagos deben ser
sucesivos. Creemos que este criterio debiera también aplicarse en todos los
préstamos y créditos a consumidores. Es el inico argumento legal al que
agarrarnos. Pero aun asi, apenas habra diferencia entre la practica anterior
y la posterior a la sentencia del TJUE y a la Ley 1/2013, pues los Bancos no



estaban declarando el vencimiento anticipado por impago de menos de tres
cuotas. Por ello, podria pensarse que la Ley ha venido a perjudicar al
consumidor. No obstante, resulta dificil aplicar el criterio del Juzgado
mercantil de Barcelona tras la entrada en vigor de esta Ley. Si prescindimos
del criterio legal de 3 cuotas, jcudl es el limite para poder declarar el
vencimiento anticipado? /10 cuotas mensuales? juno o varios anos? ;jqué
porcentaje del plazo total? Téngase en cuenta que al devengarse intereses de
demora, la deuda se incrementara considerablemente con el paso del tiempo,
con el consiguiente aumento de perjuicio al deudor. En los contratos entre
particulares en los que se pacta condicién resolutoria en garantia de un
precio aplazado es usual convenir que el impago de pocas cuotas (una, a
veces tres) determinara la resolucion del contrato. La respuesta tiene que
venir por otro lado: el vencimiento anticipado debe ser posible, siempre tras
al menos tres cuotas mensuales impagadas, en el caso de que se aprecie una
imposibilidad del deudor-consumidor para hacer frente a los pagos futuros.
La ponderacion de la duracién y cuantia del préstamo, que exige la sentencia
resenada del TJUE, y que debe hacerse, no debiera impedir el vencimiento
anticipado si desde un punto de vista objetivo se aprecia imposibilidad del
deudor de seguir cumpliendo. La inseguridad que provocaria una libre valo-
raciéon del vencimiento anticipado por los Jueces tendria graves consecuencias
para el crédito hipotecario futuro. Los otros criterios del TJUE para evitar
la abusividad no impedirian declarar el vencimiento anticipado, puesto que
el incumplimiento del deudor se refiere a la prestacion esencial, es grave si
se aprecia una imposibilidad de seguir atendiendo regularmente los pagos y
el deudor tiene (ahora) a su disposicion remedios procesales para alegar una
posible abusividad. La situacion del deudor tras la ejecucién exige ser atendida,
pero eso es otra cuestion distinta de la que ahora tratamos. En todo caso,
creemos que la normativa de proteccion de consumidores obliga a los Bancos
a suscribir novaciones con sus deudores mientras haya alguna posibilidad de
que el deudor pueda ir pagando alguna cantidad.

2. El interés de demora “excesivo”

La Ley 1/2013 ha fijado el tope del triple del interés legal del dinero,
aunque sélo para los contratos que caen bajo su ambito de aplicacién. En
estos supuestos, por tanto, no hay méas remedio que atenerse a esta Ley.

La cuestion sigue abierta en los demés casos. Pero la Ley 1/2013 da una
importante pauta: dado que regula el supuesto que se considera mas digno
de proteccién, a los préstamos que no entran en este supuesto no es légico
aplicarles un criterio méas benigno.

Para los demds préstamos a consumidores que no caen en el ambito de
dicha Ley, creemos que la regla del nuevo art. 114 LH debe ser también el



criterio para valorar la abusividad, porque la analogia entre los supuestos es
muy grande. Hacemos, no obstante, una matizaciéon: como no hay regla legal
que obligue a atenerse a tal criterio, pueden (o quiza mejor, “deben”)
valorarse otras circunstancias del caso concreto que puedan elevar (no
rebajar) el tipo de interés moratorio o que permitan apreciar con maéas
laxitud el concepto de desproporcién; por ejemplo, que el interés remuneratorio
sea alto (conocemos casos de préstamos referenciados al euribor a un ano
maéas 13 y mas 14 puntos), o que el tipo interbancario o el euribor subieran
mucho, o que en el caso concreto la funcién disuasoria del impago (o
conminatoria del pago) que corresponde al tipo de interés moratorio
destaque mucho sobre la funcién resarcitoria, tomar en cuenta los tipos de
interés de demora que se aplican en el mercado para operaciones similares.
En todo caso, el tipo de interés moratorio asi fijado no debiera ser mucho
mas elevado que el fijado por el nuevo art. 114 LH.

Quiz4a, dada la situacién actual de crisis, en los casos en que el impago
se deba a causas que el deudor no ha podido prever o al menos evitar,
podrian atemperarse las consecuencias del incumplimiento no permitiendo
que se devenguen intereses de demora durante la ejecucién. Pero creemos que
para esto haria falta una norma legal.

En los casos de préstamos a no consumidores, en nuestra opinién, debera
respetarse el minimo del nuevo art. 114 LH y podran valorarse con més
libertad las circunstancias del caso concreto, sin que necesariamente tenga
que haber poca diferencia respecto del triplo del interés legal del dinero.

Es dificil fijar un limite maximo a efectos de la abusividad. Habra que
tener en cuenta la evolucién de los intereses remuneratorios (llegaron a
estar en el 19% hace unos cuantos afios). A dia de hoy parece abusivo un
interés del 25% o del 30% o mas. Pero el limite debera ser apreciado en
cada momento.

En todo caso, el criterio de la Ley 1/2013 de aplicar los intereses de
demora sélo sobre cada cuota impagada a medida que venzan debiera
extenderse, al menos, a todo préstamo hipotecario a consumidores.

3. Otros supuestos de vencimiento anticipado

Vencimiento anticipado por incumplimiento de obligaciones accesorias
concretas

Esta cuestion tiene escaso interés practico porque no se suele declarar la
resolucion anticipada, o al menos no conocemos casos, por impago del IBI, o
de una prima del seguro, o de los gastos de comunidad, por poner ejemplos
que vemos en muchas minutas bancarias. Esta clausula es muy probable-



mente abusiva por la desproporcién entre el incumplimiento y la consecuencia
que se le asocia. No hay correspondencia entre el dano producido al Banco,
que éste puede facilmente remediar (y después exigir al deudor lo pagado) y
los efectos que se producen para el deudor.

Vencimiento anticipado por disminucién de la solvencia: entendemos que
cualquier clausula que consiga el mismo efecto que las clausulas nulas
inscritas, pero con diferente redaccion, sera también abusiva. Recordamos
que las clausulas nulas inscritas se refieren a embargo de bienes del deudor,
incumplimiento por el deudor de obligaciones con terceros, protesto o
declaracion equivalente de cualquier efecto aceptado por el deudor, e inicio
de procedimientos judiciales o extrajudiciales que puedan acarrear embargo
o subasta de bienes del deudor.

Vencimiento anticipado por solicitud de declaracién de concurso o por la
declaracion de éste.

El art. 61.3 de la Ley Concursal dispone “Se tendran por no puestas las
clausulas que establezcan la facultad de resolucién o extincion del contrato
por la sola causa de la declaracién de concurso de cualquiera de las partes”.

Como se ve, el efecto legal no necesita ninguna declaraciéon judicial ni
administrativa. Pero se refiere sélo a la declaraciéon de concurso. Es légico
entender que si el efecto se predica de ésta, con mayor razén debera
predicarse de la solicitud de declaracion de concurso, ya sea por el deudor o
por terceros. Puede haber argumentos, no obstante, para defender la validez
de esta clausula, pero en la contratacién hipotecaria con consumidores, en
cuyo supuesto el Banco tiene la garantia de la hipoteca, que no se ve
afectada por el concurso segin la interpretaciéon que ha prevalecido del
art. 56 LC, parece que se estda causando un desequilibrio importante.
Entendemos, por tanto, que la clausula de vencimiento anticipado por
solicitud de concurso debe considerarse abusiva, aunque tal declaraciéon
parece que corresponde a los Jueces realizarla.

4. La prohibicion de disponer

Si no se la configura como obligacién personal de no disponer, o sea,
como algo que el deudor, si lo hace, es valido (salvo mala fe del tercero) sin
perjuicio de las consecuencias (obligacionales) en la relacién deudor-acreedor,
parece que se ve afectada por la prohibicién del art. 27 de la Ley Hipotecaria.
La obligacién personal de no disponer, aunque no seria inscribible, parece en
principio vdlida segtin el Derecho civil, pero imponerla a un consumidor
parece abusivo, pues no afecta a la garantia hipotecaria; en caso de ejecucion,
el acreedor tendria que solicitar una notificacién al tercer poseedor, pero
parece excesivo considerar esto un perjuicio para el Banco que justifique



que el deudor se obligue a no transmitir. Es decir, se impone una grave
limitacion al deudor a cambio de practicamente ningin beneficio para el
Banco. No parece abusiva, en cambio, la cldusula que imponga al deudor una
mera comunicaciéon al Banco de la enajenacion de la finca, aun anterior a
ésta; algo que dijera “el hipotecante se obliga a no enajenar la finca
hipotecada sin previa comunicacién al Banco”.

No nos estamos refiriendo, claro esta, a la subrogacion de deudor, que
exige el consentimiento del acreedor.

5. Comisiones

Son de dudosa validez las dos siguientes:

Comisiones de administracion en los préstamos: estas comisiones no
responden a ningun servicio especifico prestado por el Banco. El Servicio de
Reclamaciones del Banco de Espafia ha resuelto en varias ocasiones que la
administracion del préstamo es en interés propio de la entidad de crédito, no
en interés del cliente, por lo que no puede repercutir su coste.

Comisiones por “reclamacién de posiciones deudoras vencidas”: esta
comisién aparece en practicamente todos los préstamos y créditos, pero no se
entiende bien qué tipo de servicio da el Banco aqui, pues esto forma parte de
las gestiones ordinarias de administracién del préstamo. No parece que
pueda devengarse por el mero hecho del impago ni por el mero transcurso de
un cierto nimero de dias desde la fecha en que correspondia haber pagado
la cuota, maxime si el Banco no ha hecho ninguna actividad para intentar
cobrarla.

6. La fijacion del saldo reclamable
por certificacion del acreedor

Esta clausula se permitia sé6lo para la Banca por el art. 1435 de la LEC
anterior a la LEC vigente (hoy una norma equivalente se recoge en el art.
572) y dio lugar a una conocida sentencia del TC de 10 de febrero de 1992,
que estimé constitucional la norma, aunque el procedimiento de ejecucién
hipotecaria no permitia (no lo ha permitido hasta este aino 2013) la oposicién
del deudor por error en el cilculo de la deuda. E1 TC declaré que no era un
privilegio injustificado de la Banca, porque la fijacién del saldo no se imponia
sin més al Juez, sino que éste podia (o debia) examinarla antes de despachar
ejecucion, y el deudor siempre tenia la posibilidad de interponer juicio
declarativo (aunque hasta este aino 2013 el Juez que conociera de éste no
podia paralizar la ejecucién). La tesis mantenida por el TC tuvo una
aceptaciéon mayoritaria. Seguramente era una tesis correcta “en general”, ya



que el legislador puede configurar libremente la relaciéon entre juicios
sumarios y plenarios, pero debiera haberse matizado, respecto de
consumidores, desde el momento en que fue de aplicaciéon la Directiva 13/93.
Quiza en esta materia se haya sido un poco insensible.

La vigente LEC extendi6 esta facultad a cualquier acreedor, ya sea
persona fisica o juridica.

La sentencia antes citada del Juzgado de lo mercantil n° 3 de Barcelona
afirma, como antes hemos resefiado, que esta manera de fijar el saldo
reclamable supone una excepcién a las normas aplicables en defecto de pacto
y dificulta el acceso a la justicia y el ejercicio del derecho de defensa por el
consumidor. La sentencia del TJUE también ha tenido en cuenta la severidad
del procedimiento de ejecucion hipotecaria de la LEC espafiola.

Tras la reforma introducida por la Ley 1/2013 parece que estos
argumentos judiciales han perdido fuerza. También ha de tenerse en cuenta
que la fijacién del saldo por sélo el acreedor se ha convertido en una clausula
usual en préstamos entre particulares. Teniendo en cuenta esto, y dado que
la fijacion del saldo no puede llevar al despacho automatico de ejecucion, que
el juez puede valorar en el propio procedimiento de ejecucién, incluso de
oficio, la abusividad de las clausulas abusivas que fundamentan la ejecucion,
y que el deudor puede igualmente fundamentar oposicién dentro del propio
procedimiento de ejecucién, entendemos que dificilmente puede ser conside-
rada abusiva esta clausula. Tampoco en caso de seguirse la tramitacién
notarial de venta de la finca hipotecada; es cierto que ni el Notario puede
valorar la abusividad ni el deudor puede plantear oposicién ante el Notario,
pero desde la vigencia de la Ley 1/2013, el Notario debe indicar al deudor la
posible abusividad de la clausula que fundamenta la ejecucién y el deudor
puede plantear demanda ante el Juez y pedir que se ordene paralizar la
actuacion notarial.

.Es posible un control no judicial de la abusividad?

El control de las cldusulas abusivas est4 encomendado en Esparia a los
Jueces y Tribunales, como deciamos al principio. Sin embargo, el art. 51 de
la Constitucién y la Directiva 13/93 parecen implicar a todos los poderes
publicos. La medida de la actuacién de cada uno vendra dada por la
configuracion legal de su respectivo estatuto juridico.

El control de la abusividad ha sido siempre, también, tarea notarial-registral,
dentro del ambito de actuacién configurado por la Ley. Ocurre, sin embargo,
que los limites de este &mbito han sido desde hace muchos afios objeto de
discusion.



En principio, el A&mbito de la actividad notarial-registral aparece
regulado por el art. 84 LGDCU (y 258 LH).

Todos nos hemos preguntado si estos articulos ponen un limite a la
actuacion notarial-registral, de forma que sélo puedan rechazarse las
clausulas que previamente hayan sido declaradas nulas por los Tribunales e
inscrita tal nulidad en el Registro de CGC, o bien se trata sélo de un
supuesto, entre otros, en el que deben rechazarse clausulas presuntamente
abusivas.

En principio, somos partidarios de defender la primera tesis si bien
tenemos claro:

- Que la normativa de proteccion de consumidores, tal como debe ser
interpretada a la luz de la sentencia del TJUE de 14 de marzo de 2013, nos
debe llevar a rechazar toda cldusula declarada judicialmente abusiva
aunque no haya sido todavia inscrita en el Registro de CGC. Rectificamos asi
la posicion mantenida en seminarios anteriores, ya que en éstos sélo nos
habiamos fijado en la LGDCU pero no en el contexto normativo de la
Directiva europea de 1993.

- Que la actuacién notarial-registral también debe rechazar las clausulas
cuya nulidad resulte de contradiccién directa con una norma legal que declare
tal nulidad sin acudir a conceptos juridicos indeterminados. Esto se deriva
simplemente de la obligacién de cumplimiento de las normas (no estamos
aqui rectificando ni matizando ninguna postura previamente sostenida)
aunque no desconocemos que incluso esto implica una valoracién cuyos
limites también son objeto de discusién. Creemos que esta discusiéon sélo
debe tener lugar referida a supuestos concretos, no en general y en abstracto.

Por ahora, s6lo diremos que hace algunos afos se sostuvo (Gémez
Galligo, en el libro colectivo “Los contratos bancarios” editado por el CER en
2007) que debian considerarse abusivas las siguientes clausulas:

a) Por suponer desequilibrio contractual entre las partes: modificacién
unilateral del contrato por la entidad bancaria; supeditacién del contrato a
una condicién que dependa de la voluntad del profesional como fijar el
interés variable por referencia al interés preferencial de la propia entidad;
la cldausula por la que se fijaban unilateralmente por el acreedor las
obligaciones garantizadas.

b) Por suponer privacién de derechos basicos del consumidor: imponer la
renuncia al derecho a recibir la finca libre de cargas, o obligar al consumidor
a subrogarse en la hipoteca constituida por el promotor.

¢) Por superposicién de garantias: imponer al consumidor, ademaés de la
garantia hipotecaria, una letra de cambio.



d) En el apartado “otras” del elenco de la LGDCU de 1984: imponer un
contrato de seguro de vida con compania vinculada al Banco, imponer un
notario determinado, imponer arbitrajes distintos de los de consumo.

Creemos que estos supuestos son suficientemente objetivos para poder
ser calificados (y rechazados) salvo el primer ejemplo del apartado d), pues
para declarar la nulidad parece necesario haber oido, cuando menos, al
deudor.

Pero es que por diversos Registradores de la Propiedad y Catedraticos se
ha defendido un ambito de calificacién que en la practica va méas alla de la
mera aplicacién de normas, pues implica apreciar la abusividad por los
criterios que de ésta da el art. 82 LGDCU, que son indeterminados:
contrariedad a la buena fe, ruptura del justo equilibro de prestaciones o
perjuicio desproporcionado al deudor. No podemos compartir esta tesis en
cuanto implica una valoracién impuesta unilateralmente por el Registrador
sin audiencia de las partes y sin “proceso”, que s6lo puede desarrollarse
ante un Juez.

Una resolucién de la DGRN de 19 de abril de 2006 revocé6 una
calificacion registral que habia denegado la inscripcién de muchas cldusulas
que el Registrador consideré abusivas, como el interés de demora, el
vencimiento anticipado por diversas causas, incluso cldusulas de contenido
meramente obligacional, que en tal momento no debian quedar reflejadas en
el asiento, como las relativas a comisiones, incluida la de apertura, o la
asuncién por el deudor de toda clase de gastos, la expedicién de segundas
copias ejecutivas, etc., y fijé la siguiente doctrina: esta vedado al Registrador
denegar el acceso al Registro de determinadas clausulas por entender que las
mismas contravienen la normativa de condiciones generales de la contratacion
y de defensa de consumidores y usuarios, porque el registrador no es un juez.
Cito6 el art. 258. LH “el Registrador denegara la inscripcion de aquellas
clausulas declaradas nulas de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 2°
del art. 10 bis de la Ley 26/1984 de 19 de julio” y lo interpreté en el sentido
de que no cabe la denegacién de la inscripciéon en otros casos de posible
abuso: la necesidad de que un juez declare la nulidad de la clausula es
requisito sine qua non para que el registrador deniegue el acceso de esa
clausula abusiva. Alega a favor de esta interpretacién “la simple lectura de
la Ley 7/1998” y las sentencias del T'S de 12 de febrero de 2002 por las que
se anularon determinados preceptos del Reglamento del RCGC. Esta misma
doctrina tiene que ser aplicable a los Notarios.

La reforma introducida por al Ley 41/2007 en el art. 12 LH pretendié
unificar las disparidades que se daban en las calificaciones registrales de las
clausulas financieras de los préstamos hipotecarios y cambié6 la redaccién del



articulo, que decia “las inscripciones de hipoteca expresaran el importe de la
obligacion garantizada y el de los intereses, si se hubiesen estipulado” por la
siguiente “En la inscripciéon del derecho real de hipoteca se expresara el
importe del principal de la deuda y, en su caso, el de los intereses pactados,
o el importe maximo de la responsabilidad hipotecaria, identificando las
obligaciones garantizadas, cualquiera que sea la naturaleza de éstas y su
duracién. Las clausulas de vencimiento anticipado y demaés clausulas
financieras de las obligaciones garantizadas por hipoteca a favor de las
entidades a las que se refiere el art. 2 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de
Regulacién del mercado hipotecario, en caso de calificaciéon registral favorable
de las clausulas de transcendencia real, se haran constar en el asiento en lo
términos que resulten de la escritura de formalizacion.”

Como se ve, la redaccion de la ley es bastante ambigua en cuando a lo que
debe ser calificado por el Registrador.

La resolucion de la DGRN de 24 de julio de 2008 declaré que la norma
distingue entre las clausulas que se inscriben, que son las de transcendencia
real (art. 12.1) y las que meramente se transcriben como publicidad-noticia
(art. 12.2: clausulas de vencimiento anticipado y demas clausulas financieras)
debiendo ser objeto de calificacion registral s6lo las primeras, y de forma que
las segundas s6lo pueden acceder al Registro una vez se ha producido la
calificacién favorable de las primeras. Al Registrador le esta vedado entrar
a examinar si las cldusulas de vencimiento anticipado tienen o no
transcendecia real, estando obligado a hacerlas constar en el asiento
mediante transcripcién. Con ello se pronuncié contra la interpretacién que
defendia la inscripcion (y por tanto, calificacién) de todas las clausulas
financieras aunque carecieran de transcendencia real.

Se ha dicho que un cierto cambio se produjo con la resolucién de 1 de
octubre de 2010, seguida por las de 4 de noviembre de 2010, 21 de
diciembre de 2010, 11 de enero de 2011 y 16 de agosto de 2011. E]1 cambio
efectivamente se produjo en cuanto al objeto de la calificacién, pues se
entendié que las clausulas financieras deben inscribirse (no transcribirse, o
sea, copiarse) siempre y cuando “el Registrador haya calificado favorable-
mente aquellas que por configurar el contenido del derecho de hipoteca,
tienen transcendencia real.” El cambio, no obstante, debia producirse a
causa de la STS de 16 de diciembre de 2009 (comentada en el seminario de
marzo de 2010; vid. libro de los seminarios 2009-2010) que declar6 nulas
varias cldusulas de condiciones financieras, lo que obligaba en el futuro a
examinar todos los clausulados de contenido financiero para rechazar las
clausulas declaradas nulas. Paro estas resoluciones también se pronunciaron
sobre los criterios para calificar.



La primera resolucién confirmé una nota de calificacion que denegé el
acceso al Registro de una prohibicion de disponer de la finca hipotecada.
Estas resoluciones citan la Directiva 13/93 y una sentencia del TJUE de 10
de abril de 1984 (sentencia Von Colson, As. 14/83) que declaré6 que la
consecucion de los resultados previstos por las Directivas se impone a todas
las autoridades del Estado, lo que da pie a la DGRN a afirmar que entre
estas autoridades “deben incluirse tanto notarios como registradores”. El
ambito de la calificacién aparece delimitado en los siguientes términos: el
Registrador debe rechazar la inscripcién de las clausulas cuyo caracter
abusivo pueda ser apreciado sin realizar ningin tipo de valoracién de las
circunstancias del supuesto concreto; la funcién calificadora “se limitara a la
mera subsunciéon automaéatica del supuesto de hecho en una prohibicién
especificamente determinada en términos claros y concretos”, es decir
clausulas cuyo caracter abusivo pueda ser apreciado objetivamente, sin
actividad de ponderacion y valoracion.

Aunque en el caso concreto, se trataba de aplicar el art. 27 LH, que no
da “efectos reales” a una prohibicién de disponer en contratos onerosos. No
era esencial aplicar la normativa de proteccién de consumidores.

Por tanto, el cambio en la postura de la DGRN se refiere mas bien a las
clausulas objeto de calificacion, no a la actividad calificadora en si (ahora,
igual que antes, no se puede entrar a valorar).

En todo caso, se trata de implicar a Notarios y Registradores a actuar
dentro de los limites que permite su funcién. Por eso, entendemos que las
clausulas cuyo caracter abusivo pueda ser apreciado objetivamente, sin
actividad de ponderacion y valoracion, s6lo pueden ser las que aparezcan
concretamente reguladas por alguna norma, ya sea el art. 27 LH, o la OM
de 28.10.2011, o las normas reguladoras de comisiones, o la Ley 1/2013 o
cualquier otra, y aquellas que tengan una redaccién mas genérica pero
(como dijimos m4as arriba) que no usen conceptos indeterminados.

Ahora bien, ;la sentencia del TJUE de 14 de marzo de 2013 obliga a
cambiar estos criterios, de forma que se deba ahora rechazar todo supuesto
en el que se detecte posible abusividad?

De entrada, diremos que la sentencia no puede obligar a alterar la
naturaleza de la funcién notarial-registral, aunque si va a llevarla “un poco
al limite” en beneficio de los consumidores/usuarios: esforzarse en dar més
informacion y més claridad y en examinar més concienzudamente las
clausulas de las minutas bancarias.

También diremos que la sentencia obliga, por si habia alguna duda (que
creemos que desde la STS de 16 de noviembre de 2009 quedaban pocas



dudas) a destruir lo que la reforma de 2007 del art. 12 LH pretendid, pues
ratifica que la calificacion de las clausulas financieras debe hacerse y, por
tanto, tal calificacién por cada Registrador trae aparejada disparidad de
criterios.

La resolucién de la DGRN de 13 de septiembre de 2013 ha tenido que
pronunciarse sobre esta materia ya que resolvié un recurso contra la
denegacion por un Registrador de la inscripciéon de una clausula suelo, por
falta de equidistancia entre el tipo inicial fijado y los topes sefialados como
suelo y techo, por dejar sin efecto la pretendida variabilidad del tipo de
interés (contrario a los arts. 82 y 87 LGDCU) y porque, ante la contradiccién
entre la clausula de variabilidad y la cldusula suelo debe prevalecer la mas
beneficiosa para el consumidor.

La DGRN justifica el ambito de la calificacién del Registrador respecto
de las clausulas financieras del préstamo. Realmente este parece ser el
objetivo de la resolucién, aunque nos parece que esto ya estaba claro,
especialmente desde la STS de 16 de diciembre de 2009. Cita en su apoyo
diversas resoluciones, entre ellas las de 1 de octubre de 2010, seguida por las
de 4 de noviembre de 2010, 21 de diciembre de 2010, 11 de enero de 2011 y
16 de agosto de 2011 y diversas sentencias de Audiencias. Interpreta la
reforma de 2007 en el sentido de que no excluye la calificacién (hubiera sido
mejor fundamentar esto en la legislaciéon de consumidores, que estaba
vigente antes y después de la Ley de 2007). Cita especialmente la STS de 16
de diciembre de 2009, que al determinar nulas y no inscribibles determinadas
clausulas de vencimiento anticipado lleva a la necesidad de proceder a
calificarlas, pues sélo puede excluirse la inscripciéon de unas y no otras si
previamente se examinan todas. La resolucion de 8 de junio de 2011 senalé
que el Registrador ha de calificar la procedencia o no de inscribir las
clausulas de vencimiento anticipado conforme a los criterios de dicha
sentencia “puntualizando las razones en que se funda su nota, sin que
basten alegaciones meramente genéricas.” Ahade que “no parece, en efecto,
en modo alguno tolerable a la vista de los ultimos acontecimientos y por tanto
la presente realidad social, que el contenido legal del derecho de hipoteca —y
por tanto del crédito garantizado— susceptible de ser exigido mediante la
accién real hipotecaria, no quede en la inscripcién nitidamente delimitado sin
confusiones de ningun tipo”. También alega la jurisprudencia del TJUE que
exige de todas las autoridades nacionales, no sélo de los jueces, interpreta-
ciones conforme al Derecho comunitario, lo que excluye que la nulidad de
pleno derecho de las clausulas abusivas requiera una previa declaracién
judicial. Igualmente cita la legislacién de consumidores y la STS de 9 de
mayo de 2013. Como conclusién, la interpretaciéon del art. 12 LH no puede
hacerse aisladamente sino mediante su coordinacién con otras normas que



operan en el mismo mercado de productos financieros, y teniendo en cuenta
la posibilidad de promover la ejecuciéon hipotecaria con base en las diversas
clausulas de vencimiento anticipado.

Pero no dice nada mas. En especial, no dice nada sobre la manera en que
debe desarrollarse la calificacién, pues se limita a decir que debe denegarse
la inscripcién de las clausulas “cuyo caracter abusivo pueda ser apreciado
por el registrador”, sin precisar en qué debe basarse tal apreciacién. ;Sera
porque se hace remisién a la propia doctrina anterior de la DGRN? ;O sera
porque se quiere dejar la puerta abierta para calificar todo posible supuesto
de abusividad y no sélo el que se podia deducir directamente de una norma
con una mera subsuncién? Algo de esto tltimo nos parece que hay, porque a
continuacién la DGRN entra en el fondo del asunto, que es el examen de la
posible abusividad de la clausula suelo, aunque sea para decir que el TS las
ha declarado validas sin perjuicio de que pueden ser declaradas nulas por
falta de transparencia.

La resolucién no se refiere a la actuacion notarial, aunque podria haberlo
hecho. Reiteramos que el Notario tiene el deber inexcusable de examinar
siempre todos los clausulados que vayan a formar parte de una escritura, de
eso no ha debido haber nunca ninguna duda; sin perjuicio de que sé6lo deba
rechazar las clausulas cuya abusividad no exija la aplicacién a un caso
concreto de conceptos juridicos indeterminados (dicho de otra forma:
valoracién de las circunstancias del caso concreto).

Respecto del fondo del asunto, la resoluciéon que comentamos rechaza el
criterio del Registrador por entender, citando la STS de 13 de mayo de 2013,
que la clausula suelo es en principio valida, que no es preciso que exista
equidistancia entre el tipo inicial fijado y el suelo y techo, y por entender
que el suelo no desvirtda la variabilidad del interés pues en ese caso concreto
es mas bajo que el inicial. A continuacién, aunque parezca contradictorio
con el examen de la clausula que la propia DGRN acaba de hacer, dice
reiterando la STS que no es posible controlar el equilibro de prestaciones en
una cldausula suelo. Y finalmente dice que cuestién distinta seria el control
de la transparencia (aunque no se pronuncia sobre esto pues no ha sido
objeto del recurso) y a este efecto “podria discutirse si, habida cuenta de las
afirmaciones del notario autorizante de la escritura y los documentos a ella
incorporados puede estimarse que dicha normativa (de transparencia) ha
sido cumplida, especialmente a la vista de los articulos 30 y 26 de la Orden
EHA/2899/2011, de 28 de octubre.”

Es decir, los criterios que aplica la resolucién para calificar la abusividad
de la clausula suelo son los que el TS fij6 en su sentencia de 9 de mayo de
2013. Por ello, podria entenderse que ya no habria que atenerse sélo a la Ley



sino también a los criterios fijados en las sentencias de los Jueces. Pero en
realidad, lo tinico que la resolucién en el fondo dice es que el TS ha declarado
valida tal clausula. Para llegar a esta conclusién no hacia falta una funda-
mentacién tan larga.

En definitiva,

Creemos que la calificacion registral debe referirse a las clausulas
financieras que puedan tener alguna incidencia en la configuracién del
derecho de hipoteca y en la eventual ejecucién de ésta (los Notarios deben
examinar todas las cldausulas del contrato, sin excepcién). Respecto de la
valoracion de las cldusulas, s6lo debe hacerse teniendo en cuenta las
nulidades decretadas judicialmente (aunque no estén inscritas en el RCGC,
como antes hemos dicho) y las que deriven de la aplicacién directa de una
norma que no use conceptos juridicos indeterminados o exijan una valoracién
del supuesto concreto. No podemos sostener, por tanto, que cualquier
clausula que pueda encuadrarse en la “lista negra” (arts. 85 a 90) del TR de
la LGDCU debe ser rechazada.

Para finalizar, y partiendo de que en principio las mismas normas de
actuacion rigen para Notarios y Registradores, debe hacerse una matizacién
para los casos en que haya argumentos de razonable consistencia para
defender la validez de la clausula. La negativa del Notario a incluir en la
escritura una cldusula no debera darse pues tiene como (drastica) conse-
cuencia la no incorporacion de ésta al contrato; la negativa procedera en
casos en que no haya duda objetiva acerca de la invalidez. La negativa del
Registrador a inscribir tiene una consecuencia mucho menor: la clausula no
tendra la eficacia que le dé, en su caso, la inscripcién; por ejemplo, no podra
usarse esa clausula como fundamento de una ejecucién por el procedimiento
de los arts. 681 y ss LEC, pero en ningin caso, a consecuencia de la
calificacidon, queda sin efecto esa clausula en el ambito obligacional.

Sugerencia de otros remedios

Concluimos.

El control judicial, en que se basa el sistema esparfiol de proteccién a los
consumidores frente a las clausulas abusivas, de ser sin duda mantenido,
pero parece insuficiente. Habria que promover medidas de otro tipo.

Entendemos que el Gobierno podria hacer algo con base en el art. 48.2
de la ley 26/1988, de 29 de julio, de disciplina e intervencién de las entidades
de crédito, que permite “imponer alguna modalidad de control administrativo”
a los modelos de contrato de las operaciones bancarias, aunque también
dice “sin perjuicio de la libertad de contratacién que en sus aspectos



sustantivos deba presidir las relaciones entre las entidades de crédito y su
clientela”. Segin unos, esta norma no limita la libertad de contratacion.
Segun otros, permite dictar un régimen contractual. No estamos sugiriendo
ninguna de las dos cosas, sino sélo la fijaciéon de un elenco de clausulas
concretas que no podrian aparecer en los contratos, y que deberia
actualizarse periédicamente. Para la fijacion habria que oir antes el parecer
de la Banca, de las asociaciones de consumidores y, entre otros, de profesores
universitarios y de los 6rganos corporativos de Notarios y Registradores.

En cambio, un procedimiento basado en el examen de clausulas por
“expertos” que emitan una opinién sobre su validez, suscita muchas dudas
sobre la posibilidad de un correcto funcionamiento y nos parece mucho
menos recomendable.

Palma, 21 octubre de 2013
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V.1- DISCURSO DE INGRESO.

El dia 3 de Febrero de 2014 ingreso en la Academia de
Jurisprudencia y Legislacion de las Illes Balears el Presidente
del Tribunal Superior de Justicia Antonio J. Terrasa Garcia,
ante un auditorio que colmd la sala de actos del Colegio de
Abogados y en el que se dieron cita representantes de todos los
estamentos judiciales de nuestra Comunidad Auténoma.

El discurso de ingreso llevaba por titulo “Cuestiones prejudicia -
les del proceso penal (Sustrato material y limites constitucionales)”.
En él partié el nuevo Académico de la necesaria unidad, integridad
y coherencia del ordenamiento juridico, en el que, sin embargo,
hoy es observable un asumido déficit de dichas cualidades, en
parte obediente a que, para facilitar el manejo de las instituciones,
se ha disgregado el Derecho en diferentes ramas vy la jurisdiccion
en diferentes 6rdenes competenciales, cuya especializacion y
tendencia a la estanqueidad e impermeabilidad resultan
antinaturales frente a la deseable unidad del ordenamiento y de
la jurisdiccién recogida en los arts. 117.5 CE y 3.1 LOPJ.

En el discurso de ingreso, tras exponer detalladamente los
dos principios que vertebran la materia —devolutividad y y no
devolutividad—, es objeto de profundo andlisis el sistema de
resolucién de las cuestiones prejudiciales establecido en los arts.
3 a 7 de la mds que centenaria LECrim y la incidencia sobre las
mismas del art. 10 LOPdJ, concluyendo con la exposicién de los



graves trastornos que una aplicacion generalizada, mecdnica,
maximalista o indiscriminada de la devolutividad generaria, con
cita expresa de las sentencias que el Tribunal Constitucional ha
dictado sobre la materia



COMPETENCIA SOBRE LAS CUESTIONES
PREJUDICIALES DEL PROCESO PENAL
(Sustrato material y limites constitucionales).

Antonio José Terrasa Garcia

SUMARIO
1.- Funcién interpretativa de la norma y cohesién del ordenamiento
juridico.
2.- El sustrato material de la competencia y su influencia sobre la
naturaleza, clasificacion, y efectos de las cuestiones prejudiciales.

3.- Administrativizacién del Derecho penal y normas en blanco.

4.- Obsoleta regulacién del conflicto competencial en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal:

a) Regla general principal del art. 3 LECrim.: retenci6n de la
competencia.

b) Regla general subsidiaria del art. 4 LECrim.: devolucién de la
competencia.

¢) Regla especial absoluta del art. 5 LECrim. sobre “causas”
prejudiciales.

d) Regla especial relativa del art. 6 LECrim. sobre propiedad
inmobiliaria o derechos reales.

5.- Ambigua regulacién del conflicto en el art. 10 de la Ley Organica del
Poder Judicial.

6.- La retencién de la competencia penal: limites y remedios.

a) Resolucién de la cuestién prejudicial con los criterios propios de



sus normas materiales. El problema de la falta de especializacion
en funcién de la indole o complejidad prejudicial.

b) Competencia para el solo efecto del incidente prejudicial.
¢) Un limite constitucional.
d). El remedio del recurso de revision penal.

7.- Conclusion: el mantenimiento de la competencia penal es la regla
general, y la devolutividad subsidiaria es valorativa con los limites
constitucionales senialados.

8.- BIBLIOGRAFIA.

Excelentisimo Sr. Presidente, Ilustrisimos Sres. Académicos, Dignisimas
Autoridades, Distinguidas Sras. y Sres.

1.- Funcioén interpretativa de la norma y cohesion

del ordenamiento juridico.

Uno cree entender las reglas sobre quién debe resolver las cuestiones
prejudiciales hasta que necesita explicar por qué debe prevalecer una
competencia sobre la otra, pero si nadie se lo pregunta, no necesita aclararlo.

Probablemente sea un reflejo —siquiera un destello— de la modernidad
liquida asi descrita por Z. Bauman, que intentaré sortear mientras cumplo
mi compromiso de adelantar al inicio del vigente curso académico un texto
especificamente destinado a ser oido (porque la oratoria académica es de
rigor que sea leida) sobre un aspecto puntual de las cuestiones prejudiciales
que atafie al sustrato de la competencia para resolverlas: un presupuesto
procesal de intrincada justificacion final por su obediencia a criterios
materiales antes que formales.

Sucede asi porque la regulaciéon de las cuestiones prejudiciales busca
fijar la competencia idénea para interpretar y aplicar coherentemente normas
de derecho material que pertenecen a diferentes ramas del ordenamiento
cuyo conocimiento ha sido atribuido por ley a jueces o tribunales distintos, de



modo que cohonestar la doble competencia para unas y otras normas demanda
una correlacion de rango l6gico entre las necesidades de interpretacién de
las normas materiales involucradas (el elemento sustantivo) y la fijacién de
la competencia mas adecuada para ello (el presupuesto procesal).

Aunque entre las reglas que sefialan esa competencia no suelen asomar
explicitamente aquellas necesidades de interpretacion, que atafien a todas
las normas materiales involucradas en el objeto del proceso, y no sélo a las
de la materia prejudicial.

Sustrato material que permanece eclipsado, sin motivo alguno para
darlo por supuesto, bajo el sesgo formal/procesal que prepondera al tratar
doctrinalmente las cuestiones prejudiciales.

Forma y sustancia que también aparecen oscuramente emparentadas en
una regulaciéon que resulta obsoleta cuando no es ambigua, con la que el
legislador (al parecer absuelto del deber de analizar, probar y justificar)
acaba propiciando la desorientaciéon cognitiva del intérprete en un terreno
genéticamente ligado a una constante juridica inmemorial.

Alrededor del siglo II d.C., sin fecha bien determinada, el jurisconsulto y
politico romano Salvio Juliano (discipulo de Jaloveno Prisco, de la escuela
sabiniana) elaboré su “Edicto Perpetuo” (que por encargo de Adriano
sustituy6 al incorporado a la Lex Cornelia en el afio 67 a.C.), un compendio
de reglas correspondientes al Derecho pretoriano basado en la solucion de
casos practicos que al parecer cobra reflejo en los comentarios de Ulpiano y
Paulo en el Digesto justinianeo, donde se afirma que: “Las leyes no pueden
escribirse de modo que comprendan todos los casos que pueden a veces acaecer,
sino que basta que contengan los que ordinariamente suceden (D.1.3.10)”.

Una técnica atin hoy eficaz para que las leyes regulen lo que de general
y comun tienen las relaciones humanas en lugar de disciplinar anecdética-
mente sus excepciones, que evoca los problemas de unidad, integridad y
coherencia del ordenamiento juridico, histéricamente tratados a partir de —y
en torno a— la norma juridica.

No es paradéjico que proceda del &mbito anglosajén (por ser ajeno a la
axiologia juridica del derecho continental) la primera construccién de un
“sistema” que no se apoya en la norma, sino en la obediencia al soberano,
formulado por el utilitarista John Austin (1790-1859), coetédneo de Jeremias
Bentham y creador de la jurisprudencia analitica, del mismo modo que
desde principios del siglo XX la concepcién realista norteamericana percibe,
describe y trata una vivencia del derecho (law in action) distanciada de la
norma (law in book).

Sin embargo el derecho continental mantuvo sus cimientos doctrinal-



mente anclados sobre la norma juridica, hasta que Santi Romano reformulé
(1917-1918) el concepto sobre “El ordenamiento juridico” (ese es precisamente
el titulo de su conocida obra), desde entonces entendido como una unidad
global, un conjunto organizado del que las normas constituyen meros
elementos componentes.

Tal fue su influencia que incluso el positivismo juridico contemporaneo
ha desplazado su vértice desde la norma hasta el ordenamiento en su
conjunto, siendo remarcable que el propio Kelsen (“La teoria pura del
Derecho” 1934) llegé6 a afirmar que “el orden juridico no puede ciertamente
evitar todos los conflictos posibles”, y desde luego Norberto Bobbio (“Teoria
del ordenamiento juridico” 1960) rebasé los postulados mas tajantes del
positivismo kantiano al sefialar que unidad, coherencia y plenitud no son
elementos reales, sino mé4s bien ideales (valores morales o exigencias de
justicia), porque las contradicciones, antinomias y lagunas internas del
ordenamiento juridico pueden subsistir, y no impiden que el sistema siga
rigiendo salvo que su proporcién sea exagerada, porque unidad, integridad,
coherencia y plenitud son caracteristicas puramente tendenciales.

Pero si se acepta la imperfeccion de la regulacion juridica ya no es
posible concebirla como un verdadero sistema, siendo preferible hablar de
ordenamiento normativo o juridico, y ello ha desplazado buena parte de los
actuales desvelos y esfuerzos dogmaticos hacia la técnica de interpretacion
de la norma, una herramienta con que operar sobre la deficitaria coherencia
de la regulacion juridica contenida en el ordenamiento.

Para el positivismo juridico la trabazén del ordenamiento esta ligada a
la nocién de jerarquia entre las normas, y averiguar la validez o conformidad
de las inferiores respecto de las superiores requiere su interpretacion (la
indagacién de su sentido), pero no como hecho a constatar sino como problema
a resolver en funcién de una opcién del intérprete que finalmente, y en
palabras del propio Bobbio: “queda abandonado a si mismo” en esa tarea de
garantizar la unidad y el respeto a la jerarquia por via de interpretacion,
para la que Hart formulé su conocida “regla de reconocimiento” (“El concepto
de derecho” 1961) que facilita la identificacién y ayuda a perfilar las
condiciones de validez y obligatoriedad de las normas juridicas, de las reglas
que vinculan al juez, quien sé6lo ante la insuficiencia de la norma puede
decidir discrecionalmente.

Hasta que con un sesgo totalmente diferente Dworkin se refiri6 (1967)
al “modelo de las reglas” para senalar que, en materia de interpretaciéon
constitucional, ese juicio de discernimiento a cargo del intérprete es
compatible con la exigencia de una respuesta juridica no discrecional, porque
junto con las reglas (estdndares interpretativos que ya incorporan la



ponderacion) conviven los principios (estandares que identifican uno de los
elementos a ponderar, obligando a su contraposicién con otros principios o
valores para afirmar —en la decisién— cuél de ellos es preponderante), lo que
inevitablemente conduce a un posicionamiento que tiende a diluir la
separacion entre norma juridica y filosofia, moral, o politica, que si se
traslada desde la interpretacion constitucional a la legal puede acabar
desdibujando la frontera entre derecho, politica y moral, negando al Derecho
su autonomia, o al menos un ambito propio netamente diferenciable.

Y todo el moderno énfasis dogmatico sobre ese discurso del método, o
sobre la técnica mas adecuada para interpretar la norma, persigue
apuntalar el asumido déficit de unidad, integridad, y coherencia que
presenta el ordenamiento juridico, en parte obediente a que —para facilitar
el manejo de las instituciones— se ha disgregado el Derecho en diferentes
ramas, y la jurisdiccién en diferentes 6rdenes competenciales, cuya
especializacién y tendencia a la estanqueidad e impermeabilidad resultan
antinaturales frente a la deseable unidad del ordenamiento y de la
jurisdiccién recogidas en los arts. 117.5 Constitucién Espaiiola (CE) y 3.1
Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ).

Y de este conflicto las cuestiones prejudiciales son un reflejo paradig-
matico.

2.- El sustrato material de la competencia y
su influencia sobre la naturaleza, clasificacion,
y efectos de las cuestiones prejudiciales.
Las cuestiones prejudiciales, la prejudicialidad, constituye un “pre

iudicium”, es decir un juicio previo en el orden material que condiciona otro
posterior, también material, con tal de que la cuestién:

- Actie temporalmente como un “pre”, como un simple juicio antecedente;

- Constituya materialmente un “prius” tanto desde el punto de vista
l6gico como desde el punto de vista juridico, por resultar necesaria, en
ambos terrenos (légico y juridico), para alcanzar el juicio material posterior;

- Sea procesalmente auténoma en cuanto a su objeto, es decir que debe
poder ser idénea por si misma como objeto de un proceso.

A las cuestiones prejudiciales de caracter homogéneo se refiere (por
primera vez legislativamente) la actual Ley de Enjuiciamiento Civil en su
art. 43, aunque parece obvio que ahora s6lo nos interesa la prejudicialidad
heterogénea, la que opera entre distintos d&mbitos del derecho material, que



es posible afrontar mediante un sistema de “separacion” y efecto devolutivo
(para que la cuestion prejudicial sea resuelta (separada e independiente-
mente) por el de su pertinente materia y orden jurisdiccional (sea en este
caso el civil, el laboral, o el administrativo); o de “colaboracién” manteniendo
la competencia para resolverla en un dnico 6rgano (el ya competente para el
asunto principal donde surge la cuestion prejudicial).

Para explicar y justificar su regulaciéon cominmente se exhiben razones
de “oportunidad procesal”:

a) la competencia se atribuye al mismo 6rgano del asunto en que se
plantean para impedir dilaciones y salvaguardar la unidad juris-
diccional.

b) en sentido contrario, se asignan al 6rgano de la materia prejudicial
para evitar pronunciamientos contradictorios y conservar la espe-
cializacién por razén de cada materia.

Pero como ya se ha dicho, las necesidades de interpretacién de las
diferentes normas materiales concurrentes (el elemento sustantivo) reciben
insuficiente atencién, y no suelen aparecer explicitamente entre los elementos
influyentes sobre la competencia (el presupuesto procesal), pese a que como
apunta Senés Motilla: “el entramado de la prejudicialidad en general (...) es
antes que nada juridico-material (...) sustantivo en esencia”, y sin excluir
tajantemente la posibilidad excepcional de que ocasionalmente la cuestién
prejudicial se vincule a una cuestién de forma (STS 1% 29 Ene. 1994 sobre
falta de legitimacion procesal y ad causam derivada de la declaracién penal
de falsedad del documento mercantil que sustentaba la sucesién procesal),
puede concluirse una general obediencia de las cuestiones prejudiciales a la
cuestion de fondo, al sustrato material que nutre tanto la articulacién como
la estructura de la prejudicialidad.

Con una vinculacién de tal magnitud que:

- 1°) enturbia la naturaleza —sumamente inestable— de las cuestiones
prejudiciales, generalmente tratadas como reglas procesales tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia, y asi la Sentencia del Tribunal
Supremo (STS) 2* 3 Oct. 1983 afirmé que “no son preceptos sustantivos (...)
tratdndose, por el contrario, de preceptos adjetivos, que se refieren exclusiva -
mente a cuestiones de «método procesal»”; aunque la STS 2* 25 Mar. 1994
remarca su acento material cuando menciona que su “esencial cardcter
sustantivo y no procesal, supone una cuestién de derecho material intima -
mente ligada a la cuestion penal, que debe ser resuelta”, anadiendo que
“pueden afectar al derecho material aplicado en la sentencia”.

Una discrepancia més aparente que real si se atiende a que la regulacién



positiva de las cuestiones prejudiciales esencialmente se dirige a establecer
la competencia para resolverlas, y por ende constituyen reglas procedimentales
sobre un verdadero presupuesto procesal, aunque la determinacién de la
competencia fijada en ellas resulte influida y hasta condicionada por las ne-
cesidades de interpretacion de las normas materiales, pues el conflicto que
plantean es material con repercusiones procesales sobre la competencia y la
cosa juzgada.

- 2°) dificulta seriamente su clasificacién, puesto que a veces son enfocadas
desde la perspectiva de las crisis procesales, y en otras resultan ligadas al
objeto del proceso, probablemente con mas acierto porque en €l se integran
las normas materiales en juego, y no se olvide que buena parte de la doctrina
apuesta por la existencia de un dnico objeto procesal antes que por la
conexién entre dos objetos procesales diferentes, para evitar la segmentacién
en juicios y pronunciamientos distintos de una cuestion que légicamente
conviene enjuiciar y resolver de una sola vez.

- 3°) repercute también sobre cudndo y quién debe resolver las cuestiones
prejudiciales, porque desde la STS 2% de 4 Abr. 1908 sabemos que «pueden
ser propuestas hasta la calificacion de la causa, tanto en la fase de instruccion
como en la de plenario», y también que «la admisién o inadmision de la
cuestion debe ser resuelta por el 6rgano sentenciador», vetusta linea
jurisprudencial (entre otras las STS 2% 1/4 Abr. 1908, 3 Oct. 1963, 19 May.
1964, 1 Feb. 1973, 6 Jul. y 23 Nov. 1998, 3 May. 2002) inicialmente
concordante con las Memorias de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1888
y 1910, que hoy lleva a situar el momento mas adecuado para decidir sobre
ellas al resolver los articulos de previo y especial pronunciamiento del
Procedimiento Ordinario (art. 667 LECrim.), que la reforma del art. 786.2
LECrim (por Ley 38/2002, de 24 de octubre) ha arrastrado al momento de las
cuestiones previas para el Procedimiento Abreviado, aunque algunos
posicionamientos doctrinales apuntan la posibilidad de plantearlas incluso en
el propio acto del juicio, tal y como lo admitieron las STS 2* 1 Jun. 1944 y
10 Jul. 1954: “son susceptibles de ser propuestas como medio de defensa en el
acto del juicio oral”.

Pero no son desde luego razones procedimentales, sino sustantivas, las
que determinan tanto el momento procesal como la competencia funcional
para resolverlas.

Para justificarlo necesito recordar que, cuando nuestro proceso obedecia
todavia a un disefio netamente inquisitorial, el transito de la fase de
sumario a la de plenario operaba a través de lo que se conocia como
“confesion con cargos” (un lacerante intento de que el encausado reconociera
su culpabilidad), tramite a partir del que se establecian y concretaban los



hechos a enjuiciar sin previa intervencién posible de las partes. De ninguna.

Fue con la reforma del proceso penal llevada a cabo por la Ley Provisional
de Enjuiciamiento Criminal de 22 de diciembre de 1872 cuando se introdujeron
los articulos de previo pronunciamiento para permitir que, finalizada una
fase de instruccién carente de defensa, pudieran las partes (ya asistidas y
defendidas) plantear cuestiones invalidantes del juicio y evitar su innecesaria
celebracion viciada; finalidad netamente procesal que delata la injustificada
equiparacién de las cuestiones prejudiciales con los articulos de previo
pronunciamiento, porque aquellas requieren siempre la celebracién del
juicio, y en cambio éstos tienden a poder evitarlo.

Lo cierto es que —con ese objetivo inc6lume— los articulos de previo
pronunciamiento fueron trasplantados a la mas que centenaria y vigente Ley
de Enjuiciamiento Criminal (LECrim.) de 1882, un cuerpo legal que, afectado
por las prescripciones constitucionales vigentes desde 1978, (mas ahora las
derivadas de la Directiva 2012/13/UE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 22 de mayo de 2012 sobre el derecho a la informacién en los procesos
penales), ha necesitado modificaciones para que los principios de contradiccion
y defensa mantengan también un adecuado acomodo durante la fase de
instruccion, lo que llevé a la reforma —entre otros— de los arts. 118 y 302
LECrim.

Tal cambio de paradigma (porque ya no se carece de contradiccién y
defensa durante la instrucciéon de la causa) autoriza ahora a plantear,
sustanciar, y decidir en dicha fase buena parte de las cuestiones que siguen
incluidas entre los articulos de previo pronunciamiento.

Por el contrario, el momento procesal oportuno para plantear y resolver
las cuestiones prejudiciales sigue situandose tras la calificaciéon para su
resolucion por el érgano sentenciador:

- lo primero porque el objeto del proceso se estructura con perfil propio
definitorio y vinculante a partir de la acusaciéon provisional, de modo que
s6lo tras esa calificacion tiene sentido poder plantear las cuestiones
prejudiciales.

- lo segundo porque el efecto devolutivo o no devolutivo de las cuestiones
prejudiciales depende del derecho material involucrado en el objeto del
proceso, a decidir entonces por el 6rgano funcionalmente competente para el
plenario.

En consecuencia, el momento procesal para su planteamiento y la
competencia funcional para resolverlas estan estrechamente vinculados a la
decision sobre el objeto material del proceso.
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3.- Administrativizacion del Derecho penal y

normas en blanco.

Y toda esta problematica de la prejudicialidad se manifiesta singular-
mente 4dlgida para el proceso penal, especialmente con ocasién de las
denominadas “normas penales en blanco”, estrechamente ligadas a la
evolucion del Derecho Penal surgido a consecuencia de la denominada
“sociedad del riesgo” que, heredera —si no hija— de la sociedad post-industrial,
genera los importantes inconvenientes que apunta Silva Sanchez: graves
perjuicios masivos causados por productos defectuosos que afectan a
extensas capas de la poblacién, agresiones al medio ambiente que resultan
en algunos casos irreversibles, delincuencia organizada, procesos productivos
de dificultoso control por parte del Estado en una economia globalizada y
obedientes a modelos cada vez mas complejo.

Un escenario que, al entorpecer la aplicaciéon de sanciones penales
conforme al sistema culpabilista, desvela una limitada capacidad de
respuesta penal, pareja a la falta de respuesta adecuada en otras ramas del
Derecho.

Para superar semejante reto, y en palabras de Diez Ripollés, el subsistema
de control penal ha llegado a convertirse en un ariete promotor para la
transformacién de los valores sociales vigentes, cuando para ello existen otros
medios sociales més eficaces.

Desde un punto de vista intensivo se ha descrito la tendencia hacia el
derecho penal “del enemigo”, desdibujado los principios politico-criminales
de garantia y aumentando las penas privativas de libertad.

Desde un punto de vista extensivo (el que aqui interesa ahora), se ha
ampliado la proteccién penal hacia bienes juridicos distintos de los
tradicionales, especialmente acudiendo a bienes juridico penales difusos en
el ambito del riesgo (con proliferacién de los delitos de peligro), para lo que
se ha necesitado elastificar las reglas tradicionales de imputacién, y acudir
a las penas privativas de derechos (menos agresivas que las privativas de
libertad), dando lugar a lo que se ha descrito plasticamente como un
Derecho penal de “dos velocidades”.

La primera velocidad corresponderia al Derecho penal digamos tradicional,
de corte liberal y atribucién netamente culpabilista de la responsabilidad,
sefialando Mufnoz Conde que los bienes juridicos s6lo deben protegerse
penalmente frente a los ataques de mayor intensidad y al margen de las
contravenciones puramente morales, por lo que el Derecho penal debe
mantener su tradicional caracter fragmentario o accesorio respecto de toda
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la amplia gama de conductas que el sistema juridico manda o prohibe en sus
diversas manifestaciones (sean civiles, laborales, o administrativas),
actuando el principio de intervencién minima a modo de barrera de
contencion, o limite externo de la proteccion penal, que debe respetar el
legislador o serle exigido mediante la correspondiente cuestiéon de
inconstitucionalidad, sin confusiéon con los supuestos de irrelevancia o
insignificancia antijuridica apreciables por el juez.

La segunda velocidad se refleja en una cierta “administrativizacién”
del Derecho penal, buscando reprimir la mera infraccién o la simple
desobediencia a una muy extendida regulacion de las actividades arriesgadas
o peligrosas, que son consustanciales a la sociedad del riesgo, aunque para
ello la culpabilidad resulte tan perturbadora que inclina a modificar las
reglas tradicionales para su imputacién; y desde que Goldschmidt (1902)
traté de perfilar caracteres distintos entre injusto penal e injusto
administrativo, la influencia de esta cambio ha sido tan importante que
Hassemer propuso separar el que denomina “derecho penal nuclear” (el
tradicional) del que denomina “derecho de intervencién”: una especie de
derecho sancionador residual, con menores garantias y penas suavizadas.

Esta “administrativizacién” ha llevado a delimitar las figuras penales por
remisién a normas civiles, laborales, y especialmente administrativas,
mediante las denominadas normas o leyes penales en blanco, una
denominacién acunada por Binding y conceptualmente ensanchada por
Metzger, referida a una ley “extra-penal” (para poder diferenciarla de la
norma penal simplemente incompleta) a tenor de la que se configuran los
elementos del delito (0o al menos se integra por completo alguno de ellos),
sujeta al principio formal de reserva de ley, al principio de irretroactividad,
y al principio material de taxatividad, afirmando la doctrina de la “descripcion
suficiente” que la norma penal en blanco debe contener una prediccién cierta
sobre la conducta infractora, la responsabilidad, y la sanciéon derivada de
infringir la prohibicion establecida.

Asi la doctrina del Tribunal Constitucional (STC 140/11 noviembre 1986,
STC 122/13 julio 1987, STC 127/5 julio 1990, STC 62/28 febrero 1994, STC
24 /13 febrero 1996) se ha referido con amplitud a la posibilidad de conciliar
la ley penal en blanco con las exigencias constitucionales, estableciendo la
validez del reenvio siempre que sea expreso, justificado en funcién del bien
juridico protegido, y cuando contenga el ntcleo esencial de la prohibicién,
ademaés de la pena; prohibiéndose la remisién a normas de rango simple-
mente reglamentario cuando de ellas derive una regulacién independiente y
no claramente subordinada a la ley (lo que aconteceria en los supuestos de
remision en bloque), sin perjuicio de ser valida la simple colaboracién o
coadyuvancia a partir de una norma reglamentaria, o incluso de una norma
legal o reglamentaria emanada de una Comunidad Auténoma.

— 102 —



Aunque con relacién a las cuestiones prejudiciales, tanto para los
supuestos de remisiéon en bloque (cuando uno de los elementos tipicos
descansa en una norma extrapenal), como para los “conceptos normativos
del tipo” (cuando los elementos del tipo estan en la ley penal, pero requieren
ser integrados desde una norma que no lo es), las necesidades de
interpretacion material de la norma penal claman por la retencién de la
competencia cuando el juicio de desvalor (sea de la conducta o del resultado)
necesita mantener su nucleo esencial inserto, encajado, ligado, o vinculado
al tipo penal porque sé6lo en €l (y no en la norma extrapenal a interpretar
prejudicialmente) se plasma la antijuridicidad que —por lesién del bien
juridico protegido— constituye el soporte auténtico de la sancién penal, y
entonces la evaluacién de los elementos extrapenales que perfilen o que
cualifiquen el desvalor han de integrarse con criterios genuinamente
criminales, porque la infraccién de la normativa extrapenal s6lo puede
llegar a generar verdadera antinormatividad —y por ende responsabilidad
criminal- cuando el comportamiento enjuiciado lesione el bien juridico
protegido penalmente, y no en cualquier otro caso.

Tlustrativos son los avatares del art. 319.1 del C6digo Penal, que en su
redaccion originaria (Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal) tipificaba las actuaciones urbanisticas “no autorizadas” en suelo
protegido, cuya aplicacién (Sentencia de la Audiencia Provincial de Palma,
Seccién Primera, 14 Jul. 2003) nos llevé a interpretar las correspondientes
normas administrativas para establecer que, si eran actuaciones urbanisticas
autorizables, el supuesto carecia de antijuridicidad material aunque no
hubieran sido autorizadas, pese a la contrariedad a derecho administrativo
y pese incluso a la tipicidad penal concurrente.

Agravaba el problema que, careciéndose de acto administrativo alguno,
mal cabia encomendar a su jurisdicciéon revisora un pronunciamiento
especializado y vinculante con caracter prejudicial.

La Ley Organica 5/2010, de 22 de junio (modificativa de la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal), sin referencia
explicativa alguna en su preambulo, puso fin a esta problematica
suprimiendo la incriminacién de las actuaciones urbanisticas “no autorizadas”,
cifiéndose ahora sélo a las “no autorizables”.

Una muestra més de que la técnica interpretativa de la norma remedia
las incoherencias del ordenamiento, por lo que la interpretacién de las
normas penales también ha de tener su adecuado locus standi en la
regulacién de las cuestiones prejudiciales, puesto que la norma vulnerada
no es la administrativa, ni la civil, ni la laboral, sino exactamente la penal
que integra el bien juridico protegido y por ello ejerce también, en estos
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casos, su fuerza atractiva sobre la competencia para resolver las cuestiones
prejudiciales.

4.- Obsoleta regulacion del conflicto competencial en la

Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Pero la regulacién de este conflicto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(arts. 3 a 7) responde a un método imperfecto, cuya obsolescencia fomenta
una polémica no del todo resuelta, a la que se ha referido Munoz Machado
en los siguientes términos: “la centenaria Ley de enjuiciamiento criminal de
1882 establecid, para resolver estos problemas, la formula de las denominadas
cuestiones prejudiciales devolutivas, que permiten suspender el procedimiento
penal y remitir las actuaciones a la jurisdiccion competente por razén de la
materia, para que establezca, previamente a la calificacion de la conducta
punible, el criterio interpretativo correcto. Pero la voluntad de omnipotencia
de los tribunales penales ha puesto dicha solucién en el desvdn donde se
almacenan las técnicas juridicas mds olvidadas.”

Desde mi modesto punto de vista, achacar la deficitaria solucién del
problema a “la voluntad de omnipotencia de los tribunales penales”, si fuese
una afirmacion afortunada, probablemente seria excesiva, y para comprobarlo
puede resultar ttil analizar los rasgos intrinsecos de aquella regulacion.

El juego combinado de los arts. 3 y 4 LECrim. plasma la regulacién
general, para todos los casos.

El art. 3 LECrim. impone como regla principal la competencia del juez o
tribunal penal para resolver las cuestiones prejudiciales.

Sélo con caracter subsidiario el art. 4 LECrim. autoriza una devolutividad
restringida a favor del juez o tribunal no penal.

Los arts. 5 y 6 LECrim. incorporan dos reglas especiales (para determinados
casos) obsoletas y perfectamente prescindibles, la especial sobre devolutividad
absoluta en el art. 5 LECrim. y otra asimismo especial pero sobre
devolutividad relativa en el art. 6 LECrim.

Finalmente el art. 7 LECrim. no viene al caso porque no constituye regla
para determinar la competencia, aunque si apunta al nicleo del problema
(las necesidades de interpretacion de estas normas materiales) cuando ordena
atenerse a las “reglas del Derecho civil o administrativo” para resolver en via
penal las cuestiones prejudiciales en evitacion de resultados disonantes.

Pero tanto la regla general principal (art. 3 LECrim.) como la regla
general subsidiaria (art. 4 LECrim.), y por igual las dos reglas especiales:
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absoluta (art. 5 LECrim.), y relativa (art. 6 LECrim.), responden a un
postulado tnico: las necesidades de interpretacion de las normas sustantivas
en juego.

4.-a) Regla general principal del art. 3 LECrim.:
retencion de la competencia.

Lo que en el mismo art. 3 LECrim. se denomina “regla general” implanta,
como parametro regulatorio principal o prioritario, la competencia del juez
o tribunal penal para resolver las cuestiones prejudiciales, guidndose por la
mayor probabilidad estadistica de que concurra “indivisibilidad de la
continencia de la causa”; un criterio de neta significaciéon lé6gico-material
—y no procesal— ya que en general la cuestiéon prejudicial estara tan
estrechamente vinculada con el hecho punible que sera (en las mismas
palabras del precepto) “racionalmente imposible su separacién”; y en ello
radican tanto la explicacion como el fundamento de esta regla general que
entrega a la competencia penal la cuestién prejudicial, pues la solucién
contraria fomentaria una diversificacion de juicios y pronunciamientos
potencialmente comprometedores para la coherencia al escindir el
pronunciamiento sobre un mismo objeto procesal.

4.-b) Regla general subsidiaria del art. 4 LECrim.:
devolucién de la competencia.

Y asi se explica que la solucién contraria, la devolutividad, la remisién
al érgano no penal que contempla seguidamente el art. 4 LECrim., se
articule como una solucién:

- de segundo grado o subsidiaria (s6lo cuando pueda dividirse la
continencia de la causa);

- de eficacia relativa, porque s6lo una devolutividad absoluta y tajante
podria impedir resoluciones contradictorias, y en cambio la disefiada en la
LECrim. queda sujeta a un plazo, tras cuyo vencimiento la jurisdiccién
penal recobra su competencia para resolverla por si misma;

- y ademas de caracter restrictivo, porque no basta que la continencia de
la causa sea divisible (no basta la posibilidad 16gica de un enjuiciamiento
escindido, separado, o independiente), sino que el art. 4 de la LECrim.
exige —ademas— que pueda resultar determinante de la culpabilidad o la
inocencia, o sea que condicione la condena o la absolucién (que es en
realidad a lo que quiere referirse el precepto cuando habla de culpabilidad o
inocencia), lo que segin la STS 2% 29 marzo 1999 viene dado por el “grado
de su posible incidencia en el fallo”.
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Conocer ese grado de influencia en el fallo siempre exige interpretar las
normas materiales concurrentes (especialmente en los casos de norma penal
en blanco), para determinar:

- primero: si cabe o no el enjuiciamiento separado;

- segundo: si la decisién penal queda o no esencialmente condicionada
por, o supeditada a, la previa respuesta juridico-sustantiva dimanante de la
cuestion prejudicial.

Averiguada la capacidad de enjuiciamiento separado, y derivandose de la
cuestion prejudicial un nivel de identidad tipica esencial, la competencia
deberia atribuirse al 6rgano jurisdiccional no penal.

Por el contrario, si los hechos a establecer prejudicialmente van a
carecer de la suficiente relevancia tipica, procede que la jurisdiccién penal
mantenga su competencia.

Se trata en definitiva de un juicio de valor dependiente del grado de
identidad tipica que presenten los hechos resultantes de la cuestién
prejudicial.

Aun asi hay que insistir en que la influencia sobre la condena o absolucién:

a) puede no depender siempre de una tipicidad propia o como simple
antecedente de hecho, sino de derecho, un binomio de categorizacién en
ocasiones finalmente inviable —méas que difusa— y de complicada evaluacién
si se entremezclan conceptos juridicos procedentes de ramas incluso distintas
a la materia prejudicial cuando ésta los importa de ambitos ajenos.

b) y hasta puede no depender de la tipicidad, sino de los restantes
elementos del delito, bien involucrandolos de manera que no quepa una
racional escisién del enjuiciamiento (con reenvio a la regla general del
art. 3 LEcrim. que atribuye la competencia al juez o tribunal penal), bien
determinando que la condena o la absolucién no vaya a depender del aporte
tipico proveniente de la cuestién prejudicial, sino de otros ingredientes
especificamente penales que habran de ser examinados con criterios propios
de tal jurisdiccién, y asi lo seiial6 la STS 2* 31 May. 1993 con la siguiente
formula: “en relacion a determinados delitos la resoluciéon de cuestiones
extrapenales es esencial para la determinacién del elemento objetivo del
delito lo que, a su vez, puede trascender al elemento subjetivo, sin el
concurso de los cuales ni hay delito ni puede imponerse pena”, y desde luego
la polémica colocacion de los elementos subjetivos del injusto puede llevar a
situarlos en la antijuridicidad o en la culpabilidad, pero extrayéndolos de la
tipicidad donde se expresan y a la que no pertenecen.
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4.-c) Regla especial absoluta del art. 5 LECrim.
sobre “causas” prejudiciales.

Por lo demas, los supuestos especiales de devolutividad absoluta al orden
jurisdiccional civil taxativamente enumerados en el art. 5 LECrim. (validez
de un matrimonio o la supresion de estado civil):

- no abarcan técnicamente todas las situaciones que podrian afectar al
estado civil de las personas, aparte de que por su infrecuencia carecen de
toda virtualidad practica;

- desde el punto de vista teérico, derivan de remotos precedentes en el
Derecho romano, que conocié las acciones prejudiciales (civiles o pretorias)
como antecedente declarativo necesario para un juicio posterior, incluyendo
las llamadas “acciones de estado”;

- y nos sumergen en el apasionante nicleo de la ficticia y finalmente
imposible diferenciacién entre hecho y derecho (sobre la que conviene volver
a resistir la tentacion de adentrarse ahora).

Baste decir que —en estas figuras penales— el estado civil de las personas
integra un hecho tipico impropio, porque no es un indiscutible supuesto de
hecho sino mas bien derecho: el derivado de interpretar y aplicar las normas
materiales que en cada caso regulan el estado civil de las personas ante el
orden jurisdiccional civil, cuya decisién sera de caracter constitutivo y por ello
vinculante, mas all4 de un simple hecho antecedente, y de ahi que la doctrina
las trate como supuestos prejudiciales de devolutividad absoluta (con efecto
de cosa juzgada formal y material) clasificados como “causas prejudiciales”
(siguiendo la clasificacién de la doctrina italiana) antes que como “cuestiones
prejudiciales”.

4.-d) Regla especial relativa del art. 6 LECrim.
sobre propiedad inmobiliaria o derechos reales.

El art. 6 LECrim. incorpora el tltimo supuesto especial (para determinados
casos) de devolutividad (aunque ahora relativa), desde una perspectiva
obsoleta porque en materia de propiedad inmobiliaria o derechos reales la
competencia del juez o tribunal penal se supedita a que “tales derechos
aparezcan fundados en un titulo auténtico o en actos indubitados de
posesion”.

Una limitacién competencial que acusa la vetustez de una ley mas que
centenaria y esclerotizada, que concibe la proteccién del patrimonio frente a
ataques primarios de desapoderamiento esencialmente material, muy
distanciados de la actual proteccién penal a bienes juridicos colectivos o
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difusos en el orden socio-econémico (cuya concrecién resulta incluso polémi-
ca en el ambito propiamente penal).

Porque los ataques penalmente relevantes hoy contra el patrimonio estan
ya mucho mas frecuentemente relacionados con la estafa o la apropiacién
indebida, sin olvidar los alzamientos de bienes o los delitos societarios, y
aparejan de ordinario una complejidad que excede de las tradicionales
figuras de desapoderamiento simplemente material, especialmente cuando la
actividad criminal se proyecta sobre efectos, valores, o activos patrimoniales
(algunos de facto inaprensibles) en base a su mera distracciéon por abuso
—y ni siquiera por una auténtica falta de poder de disposicion— hasta el
punto de que el dltimo Anteproyecto de reforma del Cédigo Penal intenta
reorganizar el panorama para construir (siguiendo el modelo alemén) una
Unica figura de administracién desleal que —con caracter auténomo—
absorba los abusos o extralimitaciones de facultades, frente a las variedades
actualmente inconexas (o ligadas tangencialmente a modo de circulos
secantes) entre los delitos societarios y una apropiacion indebida (actualmente
desnaturalizada) que recobraria por este cauce su primigenia proyeccion de
auténtico desapoderamiento cenido a situaciones donde no existe
propiamente capacidad de disposicién, mientras que el abuso de facultades
se trasladaria méas correctamente a una sola figura de administracion
desleal (no exclusivamente ceniida como ahora a algunos delitos societarios).

Ante este panorama, jdonde queda el titulo auténtico o los indubitados
actos de posesion?

Y tan extrema puede llegar a ser la situacién que, para superar las
dificultades de encajar en el sistema culpabilista el comportamiento de grupos
altamente organizados (lo que Schiitnemann llama la “irresponsabilidad
organizada” a partir de estructuras corporativas complejas), el legislador
esta intentando articular, de modo oscilante y con severas dificultades, la
responsabilidad penal de la persona juridica, lo que requiere cuestionar o
conmover el principio de que la culpabilidad s6lo puede atribuirse a un
individuo, arruinando desde luego cualquier posibilidad de operar cabalmente
segun las estructuras propias del derecho material ajeno a lo penal.

Sin olvidar que la norma penal presenta en ocasiones su propia dificultad,
por razones de interpretacién genuinamente penal, por ejemplo para
diferenciar los llamados delitos contra el patrimonio de los meros ilicitos
civiles, viéndose alterada la utilidad de una importacion directa y exacta del
bagaje interpretativo propiamente civil o mercantil, lo que por ejemplo se
refleja en las figuras especiales de estafa, y lo que ha conducido también a
la desaparicién del pronunciamiento civil previo como condicién objetiva
para la perseguibilidad de las insolvencias punibles (STS 2% 21 Feb. 2013)
dado que la culpabilidad penal mantiene una dimensién diferente de la civil.
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5.- Ambigua regulacion del conflicto en el art. 10

de la Ley Organica del Poder Judicial.

A clarificar todo este desdibujado panorama tampoco ha contribuido el
mas moderno art. 10.1 Ley Orgénica del Poder Judicial cuando consigna que
“A los solos efectos prejudiciales cada orden jurisdiccional podrd conocer de
asuntos que no le estén atribuidos privativamente”.

Mediante una férmula simplista autoriza a que las cuestiones pre-
judiciales se resuelvan por el mismo 6rgano que conozca de asunto en que
aparezcan, pero sin matizaciones ni criterios.

Generoé en consecuencia un debate de limitado consenso del que han
surgido opiniones favorables a la derogacion tacita del régimen consignado
en el LECrim., especialmente en atencién al caracter organico del precepto
en cuestion, entre las que no se encuentra la del Tribunal Constitucional
(STC 341/1996, 164/1995, 76/1996, 147/2002), y s6lo de modo oscilante la del
Tribunal Supremo, con declaraciones tanto favorables (STS 2% 13 Jul. 2001,
27 Sep. 2002, 28 Mar. 2006, 21 Jun. 2006, 30 May. 2007) como contrarias a
la derogacion del régimen establecido en la LECrim. (STS 2* 24 diciembre
1993, 20 enero 1996, y 24 julio 2001).

Un precepto que, probablemente esclavizado por su caracter comiun, se
limité a esbozar con trazos gruesos un sistema general de no devolutividad,
pero limitandose a posibilitarlo sin la mas minima categoria juridica
aprehensible para su interpretacion y aplicacion.

Con ello ni siquiera ha logrado aunar las opiniones sobre sus
consecuencias y, lo que es peor, ha suscitado dudas en torno a la pervivencia
de los regimenes especificos, especialmente el de la LECrim., dando pie a
posicionamientos tajantes y permitiendo una justificacién 1abil (aunque
cémoda) sobre la propia competencia, muestra de su escasa contribucién al
esfuerzo por articular una técnica interpretativa correcta para superar el
conflicto.

6.- La retencion de la competencia penal:

limites y remedios.

Si lo hasta ahora expuesto es aceptado siquiera en lo fundamental, no
parece que las cuestiones prejudiciales toleren una determinacién méas o
menos automatica sobre sus efectos, sean o no devolutivos, sino que més bien
parecen requerir matizaciones para poder operar con cierta justificacion.
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Una aplicacién generalizada, mecanica, maximalista, o indiscriminada
de la devolutividad al otro orden jurisdiccional generaria graves trastornos,
no sé6lo ni primordialmente por las dilaciones posiblemente indebidas
derivadas de paralizar el proceso penal, sino también:

- Porque quedaria bloqueada de facto la posibilidad de represién penal para
las mas modernas figuras delictivas, que recogen los mas graves atentados
contra los bienes juridicos reconocidos por el resto del Ordenamiento.

- Porque perderia eficacia la persecucion penal frente a un aumento
exponencial de las cuestiones administrativas, o de cuestiones complejas
sobre la actuacién civil o mercantil, figuras cuya proliferaciéon va en
imparable aumento dada la expansividad del derecho penal moderno (STS 2°
30 May. 2007, 19 Feb. 2013).

- Porque se comprometeria la capacidad de evaluar adecuadamente la
antijuridicidad (la posible lesién del bien juridico penalmente protegible), y
los restantes elementos del delito mas alld de la mera tipicidad.

- Y porque arriesgaria excesivamente a una inconveniente disgregacién
de la continencia de la causa.

6.-a) Resolucion de la cuestion prejudicial
con los criterios propios de sus normas materiales.
El problema de la falta de especializacion en funcién
de la indole o complejidad prejudicial.

Aparte de que tampoco seria prudente olvidar o silenciar que los
inconvenientes ligados a que resuelva el propio tribunal penal las cuestiones
prejudiciales civiles, administrativas o laborales, son mitigados gracias a la
presencia de limites sustanciales, mas la posibilidad de algin remedio.

El primer limite lo senala el art. 7 LECrim. cuando dispone que la
cuestion prejudicial se resuelva conforme a los criterios propios del orden
jurisdiccional al que propiamente corresponda la cuestién prejudicial (STS 2°
20 May. 1996, 21 Dic. 2001).

Quiza sea prudente observar ahora que la exigencia de especializacién no
parece inquietar cuando se trata de revisar jurisdiccionalmente la potestad
sancionadora de la Administracién, pese a que la dogmatica administrativa
en el terreno sancionador resulta perfectamente cuestionable ante la
contemplaciéon de un dnico ius puniendi de titularidad estatal, que ha ido
paulatinamente acercdndola a parametros propios del Derecho penal por una
u otra via, exigiéndose en definitiva el cumplimiento de los auténticos principios
penales también cuando de las sanciones administrativas se trata.
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En este aspecto puede apuntarse que, en los sistemas anglo-americanos
de common-law, la potestad sancionadora no se concibe si no es asignandola
a la Autoridad independiente, y en consecuencia los jueces son los tinicos
facultados para imponer cualquier medida de componente aflictivo. En
Francia, cuando no se asigna la potestad sancionadora a verdaderos tribu-
nales penales, se establecen garantias de naturaleza penal. En Austria e
Italia se ha llegado a producir una regulacién completa de los aspectos
juridicos concernientes al ambito sancionador que se reconoce a la
Administraciéon. En Alemania rige un sistema de sanciones exclusivamente
administrativo, porque tras la decisién del Tribunal Federal Aleman (1966)
las “consecuencias accesorias” pasaron a aplicarse de forma independiente
(Ley de contravenciones de 1968 en su redaccién modificada por la Ley de
criminalidad econémica de 1986) mediante sanciones que se someten en
todo caso a los principios y garantias propios del Derecho penal.

En nuestro Derecho, cierto es que no sin algunas dificultades y pese a
diversas matizaciones obedientes a la tibieza —cuando no la ambigiiedad—
del articulo 25.1 de la Constitucién Espafiola, se ha llegado a exigir que el
ambito administrativo sancionador cumpla el principio de legalidad desde
sus diversas facetas: garantia formal por la reserva de ley, garantia material
mediante la tipicidad, prohibicién tanto de la analogia in malam partem
como del non bis in idem; e igualmente la observancia de proporcionalidad
en la sancién (ante la ausencia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal), y —sobre todo— la presencia de culpabilidad en la
conducta sancionable, pese a que la norma constitucional mencionada sélo se
refiere a intencionalidad y no a culpabilidad.

Y sin embargo no se escuchan reproches ante posibles pronunciamientos
contenciosoadministrativos contradictorios con los criterios marcados para
el derecho sancionador por los tribunales penales.

Pero aun asi cabe admitir sin reparos que la falta de especializacion
acarrea inconvenientes en todos los casos, que podrian mitigarse merced a
una regla competencial como la acogida en el borrador de Anteproyecto de
Ley sobre Cédigo Procesal Penal difundido hace unos meses por el Ministerio
de Justicia, que introduce una nueva regla devolutiva para cuando lo
aconseje “la indole o complejidad de la cuestion” (segin redaccién dada a su
art. 28.4-b-d).

De prosperar legislativamente esta propuesta, pasaria a constituir una
regla de caracter general (para todos los casos) y naturaleza subsidiaria (en
tanto que devolutiva), que sistematicamente queda inserta en el entramado
regulatorio justo después de la devolutividad por razén de la influencia o
grado de incidencia sobre la condena o la absolucién (que como hemos visto
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la contempla ahora el art. 4 LECrim.); aunque un ensamblaje coherente entre
estas dos reglas deberia invertir su correlacion, dado que la complejidad de
la cuestion prejudicial podria bloquear la posibilidad de apreciar cabalmente
el grado de influencia sobre la condena o la absolucién, por lo que deberia ser
previamente apreciada aquella; y ya se ve —una vez mas— que decidir sobre
la competencia para resolver la cuestion seguiria dependiendo de la
correspondiente interpretacion de las normas sustantivas que rigen la
materia controvertida, pese a que corresponda al juez o tribunal penal
valorar su sencillez o su dificultad, en definitiva el grado en que puede quedar
comprometido el acierto de la decision, el grado de su influencia sobre el
fallo.

6.-b) Competencia para el solo efecto
del incidente prejudicial.

Un segundo limite deriva de que la competencia para resolver la cuestion
prejudicial es incidenter tantum (se limita a ese incidente, a la cuesti6on
prejudicial), por lo que la decisién del tribunal penal no es exportable, ni
trasplantable, ni causa estado mas alld del asunto penal, porque se decide
“para sélo el efecto de la represiéon” (art. 3 LECrim.), sin ataduras para
cualquier otro orden jurisdiccional donde la cuestiéon tenga que volver a
decidirse.

6.-¢) Un limite constitucional.

El tercer limite lo impone la posible lesién de la tutela judicial efectiva
por decisiones judiciales contradictorias, situacion frente a la que cede la
regla general y se impone la devolutividad al orden especifico de la cuestién
prejudicial, esta vez por exigencias de nivel constitucional y no simplemente
de legalidad ordinaria, lo que no sobreviene desde luego de una manera
automaética e irremediable, y precisamente por ello el Tribunal Constitucional
se ha visto obligado a distinguir y matizar:

1.- Distingue en funcién del mandato legal, exigiendo incondicionalmente
la devolutividad cuando el ordenamiento juridico la imponga expresamente,
pues en tal caso la aparicién de resoluciones contradictorias vulneraria
incuestionablemente el derecho a la tutela judicial efectiva por falta de una
decisién razonada, no arbitraria y, especialmente, “fundamentada en el
ordenamiento juridico” cuando éste imponga la devolutividad (y asi entre
otras, STC 30/1996, de 26 de febrero, F. 5, y STC 255/2000, de 30 de
octubre, F. 2).

2.- Y matiza (STC Seccién segunda 278/2000 de 27 de noviembre) que, a
falta de norma que la imponga expresamente, la doctrina constitucional no
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es proclive a la devolutividad (SSTC 171/1994, de 7 de junio, F. 4; 30/1996,
de 27 de febrero, F. 5; 50/1996, de 26 de marzo, F. 3; 59/1996, de 4 de abril,
F. 2; 102/1996, de 11 de junio, F. 3, 89/1997, de 5 de mayo, F. 3, y 190/1999,
de 25 de octubre, F. 4); sino que —en sus propias palabras— la regla general
es precisamente la contraria (la no devolutividad), pues —también en sus
propias palabras— su doctrina ha sido muy restrictiva al analizar el efecto
indeseable de los pronunciamientos contradictorios, que carecen de
relevancia constitucional cuando derivan del necesario respeto a la
independencia judicial a consecuencia de los distintos criterios informadores
del reparto de competencias que ha llevado a cabo el legislador.

Tan es asi que el Tribunal Constitucional:

- proclama la irrelevancia a las contradicciones, incluso sobre unos
mismos hechos, especialmente en lo que se denominan asuntos “complejos”
por venir valorados desde perspectivas juridicas distintas al distribuirse las
competencias entre los diferentes 6rdenes jurisdiccionales.

- e impone la devolutividad sé6lo cuando la cuestién prejudicial haya sido
planteada o resuelta previamente en el orden jurisdiccional correspondiente,
debiendo entonces el tribunal penal remitir la cuestion, o hacer suya la previa
decision ya alcanzada en firme ante cualquier otro orden jurisdiccional.

Ese, y no otro, parece ser el verdadero limite constitucional, siendo
exactamente éste, y no otro, el criterio que late en la conocidisima STC
30/1996 de 26 de febrero, que junto con otras (STC 50/1996 de 26 de marzo,
91/1996 de 27 de mayo, 102/1996 de 11 de junio) ha parecido generar una
suerte de espejismo pese a que la doctrina constitucional no apoya la
devolutividad mas alla del limite mencionado, porque tales pronunciamientos
se refieren a supuestos de intrusismo profesional pendiente de resolver o ya
previamente resuelto en el orden contencioso-administrativo.

Las restantes y numerosas decisiones del Tribunal Constitucional en
supuestos de intrusismo profesional no parecen invocables en este aspecto
porque atafien a vulneraciones diferentes, del modo que la minuciosa STS 2°
42 Jul 2001 se encarga de senalar: “apreciando vulneracion del principio de
legalidad penal (SSTC 111/1993 [RTC 1993, 111], 131/1993 [RTC 1993,
131],132/1993 [RTC 1993, 132], 133/1993 [RTC 1993, 133], 136/1993 [RTC
1993, 136], 137/1993 [RTC 1993, 137], 138/1993 [RTC 1993, 138/, 139/1993
[RTC 1993, 139], 140/1993 [RTC 1993, 140], 200/1993 [RTC 1993, 200],
201/1993 [RTC 1993, 201], 215/1993 [RTC 1993, 215], 222/1993 [RTC 1993,
222], 223/1993 [RTC 1993, 223], 240/1993 [RTC 1993, 240], 241/1993 [RTC
1993, 241], 248/1993 [RTC 1993, 248], 249/1993 [RTC 1993, 249], 250/1993
[RTC 1993, 250], 260/1993 [RTC 1993, 260], 277/1993 [RTC 1993, 277],
295/1993 [RTC 1993, 295], 339/1993 [RTC 1993, 339], 348/1993 [RTC 1993,
348], 123/1994 [RTC 1994, 123], 239/1994 [RTC 1994, 239], 130/1997 [RTC
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1997, 130], 219/1997 [RTC 1997, 219], 142/1999 [RTC 1999, 142] y
174/2000 [RTC 2000, 174]), en supuestos de condenas por intrusismo en
profesiones que no exigen titulo «académico»; bien extendiendo para estos tipos
delictivos el recurso extraordinario de revisién penal a supuestos de aplicacién
retroactiva de la doctrina jurisprudencial, calificada como «hecho nuevo»
(Sentencia 150/1997 [RJ 1997, 150]); bien excluyendo del concepto de «titulo
académico» aquellos que exijan estudios académicos pero no hayan sido
expedidos por una Autoridad académica (Sentencias 130/1997, 219/1997,
142/1999 0 174/2000), o bien, como sucede en los casos citados por el
recurrente, estimando los recursos de amparo interpuestos contra sentencias
condenatorias por considerar vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva
(SSTC 30/1996, 50/1996, 91/1996, 102/1996 y 255/2000 [RJ 2000, 278]),
al apreciar contradicciéon entre la jurisdiccién penal y la contencioso-
administrativa sobre la validez del titulo empleado para el ejercicio de la
profesion.”

6.-d) El remedio del recurso de revision penal.

Y por dltimo cabria acudir al remedio que proporciona el mecanismo
rescisorio del recurso de revision que:

- se rechaz6 durante el debate parlamentario que alumbré el comentado
art. 10 LOPJ (1985).

- lo apunté en su momento el Tribunal Constitucional (SSTC 62/1984 de
21 de mayo, 158/1985 de 26 de noviembre, 367/1993 de 13 de diciembre).

- se implant6 en la Ley de Procedimiento Laboral de 1995 (art. 86.3 LPL).

-y desde luego lo contemplan ahora tanto el Anteproyecto de Ley para
un nuevo proceso penal presentado durante la anterior legislatura (art. 660,
f)), como el texto que sobre un posible Cédigo Procesal Penal ha difundido
hace unos meses para su debate el Ministerio de Justicia (art. 28.3),
previéndose en ambos casos que la contradicciéon de pronunciamientos
constituya motivo especifico para interponer el recurso de revisién penal a
favor del condenado.

7.- Conclusion: el mantenimiento de la competencia penal
es la regla general, y la devolutividad subsidiaria es

valorativa con el limite constitucional sefialado.

Asi, y en resumen, la devolutividad (con remisién de la cuestién para
su resolucién por un 6rgano jurisdiccional diferente del penal) procede
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inexcusablemente s6lo cuando concurra una norma taxativa que la imponga,
y también cuando la cuestion prejudicial se haya planteado o resuelto
previamente ante el orden jurisdiccional correspondiente.

Pero en los demas casos, cuando se requiera valorar la divisibilidad o no
de la continencia de la causa, la influencia de la cuestién sobre la tipicidad,
la antijuridicidad o la culpabilidad, o cuando de lege ferenda lo aconseje
“la indole o complejidad de la cuestién”, no puede caber una decision
automatica o mecanica, sino ponderar de un lado las exigencias interpreta-
tivas que plantean el objeto del proceso y la necesidad de acierto en su
resolucion, y de otro la posibilidad de resultados contradictorios, que
desafortunadamente sobrevienen sin necesidad de que intervengan é6rdenes
jurisdiccionales distintos.

Viene a confirmarlo la tendencia marcada por los diversos textos
prelegislativos sobre el proceso penal, que prevén la existencia de un
régimen regulatorio propio, en el que se mantiene la competencia penal
como regla general, subsistiendo una devolutividad de segundo grado o
subsidiaria, porque —en definitiva— la finalidad trazada en la exposicién de
motivos de la LECrim. sobre la regulaciéon de las cuestiones prejudiciales
era, y sigue siendo: “suplir (...) un vacio sustancial por donde era frecuente
el arbitrio un tanto desmedido y, mds que desmedido, contradictorio de la
Jjurisprudencia”.

Un objetivo que buscaba reducir el arbitrio decisorio a margenes
razonables para guardar un equilibrio adecuado, proporcionando la maxima
eficacia y generando la minima distorsion, de modo que surjan las menos
contradicciones posibles y, caso de producirse, quepa neutralizar sus
indeseables efectos.

Porque si la unidad, integridad y coherencia son caracteristicas
meramente tendenciales del ordenamiento juridico, resulta que nos queda
mucho por recorrer.

Muchas gracias Sr. Presidente.

Palma de Mallorca, a 19 de septiembre de 2013.
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V.2- CONTESTACION AL DISCURSO DE INGRESO.

El discurso de ingreso del nuevo Académico de Nimero
Antonio J. Terrasa Garcia sobre “Las cuestiones prejudiciales del
proceso penal (Sustrato material y limites constitucionales)” fue
contestado por el Presidente de la Academia Miquel Masot
Miquel, que comenzé dando la bienvenida al nuevo Académico y
haciendo una semblanza del mismo a través de los contactos que
supusieron haberlo tratado como profesor, como abogado y como
magistrado, recordando su ingente capacidad de trabajo y sus
amplios conocimientos juridicos.

Entrando en el tema de la prejudicialidad, lo inicia relatando
una vivencia en la instruccién de una causa penal —cuando era
Magistrado de la Sala Civil y Penal— demostrativa de la absoluta
conexién de dicha instruccién con unas cuestiones que eran objeto
de litigio ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, evidente
muestra de la profunda conexién existente entre las ramas del
Derecho. Se somete a continuacion a examen critico el discurso de
ingreso, alabando su sélida argumentacion, aunque sin dejar de
reconocer que algunas opiniones doctrinales han alertado del
hecho de que la prejudicialidad penal absoluta puede llevar a
considerar delictivas unas conductas que los tribunales
contencioso-administrativos ni siquiera habrian considerado
contrarias a la legalidad administrativa, por lo que, en estos
casos, puede ser acertada la remisién a la jurisdiccion contencioso-
administrativa, como antecedente necesario para la ulterior
concrecién del tipo penal. En el andlisis ponderado de las dos
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corrientes doctrinales no puede por menos que reconocerse que
una prejudicialidad devolutiva, que obligara a los tribunales
penales a remitir a la jurisdiccion contencioso-administrativa
todas las causas en las que, de entrada, se observara una
infraccion de la legalidad administrativa, provocaria desme-
surados inconvenientes y dilaciones que hacen prdcticamente
inviable y absolutamente desaconsejable tal posibilidad.
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REFLEXIONANDO SOBRE LA PREJUDICIALIDAD.

Miquel Masot Miquel

I.- Bienvenida al nuevo Académico.

Es una obligacién que asumo con mucho gusto la de dedicar unas
primeras palabras de laudatio y bienvenida al nuevo Académico.

Y ello es asi porque conozco a Antonio Terrasa desde hace muchos anos.
Y no porque tengamos la misma edad, que, obviamente, no es el caso, sino
porque fui su profesor en la Seccion Delegada de la Facultad de Derecho de
la Universidad Auténoma de Barcelona, que fue el embrién de lo que después
ha venido a ser la Facultad de Derecho de 1a UIB.

Tengo en la mente a Antonio Terrasa como un alumno estudioso, aplicado
y diligente que, creo recordar, merecié en mi asignatura las maximas
calificaciones.

Realmente aquellas primeras promociones de un centro universitario,
que no era todavia una Facultad de Derecho, dejaron en muy buen lugar a
los Profesores que les habiamos introducido en las complicadas sendas del
Derecho, pues de ellas salieron importantes juristas que han alcanzado
lugares destacados entre nuestros operadores juridicos. Ciertamente, uno de
ellos es quien hoy nos honra a la Academia con su ingreso en la misma.

En el ano 1984 Antonio Terrasa ingresé en la Carrera Judicial pasando
a servir diversos Juzgados y, entre ellos, el Juzgado de Primera Instancia
nimero 7 de Palma, donde estuvo desde 1989 a 1996 y en el que tuve
ocasién de reencontrarme con él. Era un Juzgado especializado en juicios
ejecutivos y yo, por aquel entonces, ejercia la Abogacia y llevaba la asesoria
juridica de una entidad bancaria, con lo que eran continuas las demandas
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ejecutivas del Banco que correspondian a dicho Juzgado. Antonio Terrassa,
como Juez, me demostré ampliamente que sus dotes de aplicacion y estudio
—por mi ya conocidas— se habian ido incrementado, a la par de hacer gala del
que para mi es el primero de los principios generales del Derecho, que es el
principio del sentido comtn.

Durante aquellos afios —de 1990 a 1996— fue Decano de los Jueces de
Palma, hasta que este mismo afio fue nombrado Magistrado de la Audiencia
Provincial, asumiendo, casi inmediatamente, en 1997, la Presidencia de la
misma, hasta el afio 2004, en que fue designado Presidente del Tribunal
Superior de Justicia de las Illes Balears, cargo que, desde entonces, continua
desempenando.

Y ha sido en la Sala de lo Civil y Penal del TSJ —de la que yo formaba
parte cuando €l accedié a la Presidencia del mismo— donde he tenido ocasién
de conocerle mas a fondo, de ponderar su ingente capacidad de trabajo, sus
amplios conocimientos y su agudeza juridica, ya que, posiblemente, donde
mejor se muestran todas estas cualidades es en las deliberaciones de las
resoluciones judiciales.

También recuerdo su firmeza y, a la vez, prudencia en la direccién de los
juicios y apelaciones; y rememoro que, a veces, hacia gala de fina ironia,
como la ocasién en que, acabada una vista de apelaciéon procedente de una
causa del Tribunal del Jurado, una de las personas que habian intervenido
en la misma se desprendid, ante nosotros y de manera precipitada, de la
toga, mientras que el Letrado Sr. Valdivia, que habia intervenido también,
como apelante, en aquella vista, salié de la sala solemnemente, con la toga
puesta, y nos hizo, al llegar a la puerta de salida, la habitual inclinacién de
cabeza. A la cual respondia el Presidente Sr. Terrasa con estas palabras:
“gracias Sr. Valdivia por no haberse quitado la toga”.

La actividad doctrinal del nuevo Académico ha sido continua a lo largo
de los afios. Dan fe de ello las numerosas ponencias, seminarios y conferencias
que ha impartido asi como sus articulos publicados en revistas de nuestra
especialidad, como la Revista General de Derecho, La Ley, la Revista Juridica
de las Illes Balears y otras, tratando importantes temas, particularmente de
Derecho penal y de Derecho procesal.

Desde este momento, queda invitado el nuevo Académico a participar en
nuestras tareas corporativas, pues, en la Academia pasa aquello que se dice
en la Biblia de que “la mies es mucha y los obreros son pocos”. Y, en este
sentido, estamos seguros de que nos ayudara sobremanera a mantener el
destacado nivel intelectual que nos esforzamos, entre todos, con que cuente
nuestra Corporacién.
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I1.- La prejudicialidad.

En los ya lejanos tiempos en los que me dedicaba a la ensefianza del
Derecho recuerdo que solia empezar mis clases contando a los alumnos un
caso que yo hubiera vivido profesionalmente —y, en tultimo término, un
supuesto practico— para, de alguna manera, captar su atencién y hacerles ver
que la clase que se iba a impartir no eran meras elucubraciones teéricas,
sino que sintonizaban con la realidad juridica de todos los dias.

Y hoy, rememorando aquellos ya lejanos anos, voy a referirme también,
de entrada, a una experiencia propia, porque creo que pone de relieve la
trascendencia del tema de la prejudicialidad que hoy nos ocupa.

Me correspondié, durante mi época de Magistrado de la Sala Civil y
Penal, instruir una causa en la que estaban denunciados los integrantes de
un Ayuntamiento de nuestras Islas —uno de ellos aforado— por haber dado una
licencia de construccién que, a primera vista, no se podia dar, por suponer
un piso més de los permitidos por el nuevo planeamiento urbanistico. De
entrada, la cuestion parecia simple dado que el art. 320 CP sanciona a la
autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su injusticia, haya
concedido licencias contrarias a las normas urbanisticas vigentes.... Pero, por
aquel entonces, los Magistrados de la Sala Civil y Penal prestabamos apoyo
a la Sala de lo Contencioso Administrativo —dada la ingente cantidad de
trabajo de la misma— y quisieron las circunstancias que, de esta forma,
conociera que, préximamente, se iba a resolver una impugnacion contra el
nuevo plan de ordenacién urbana de la misma localidad, basada en el hecho
de que dicho plan no se habia publicado integramente en el Boletin de la
Comunidad Auténoma, sino tan solo el acuerdo de aprobacién del mismo.

Consideré que era oportuno esperar a conocer el criterio de la Sala de
lo Contencioso Administrativo, criterio que fue —segin se exponia en su
sentencia— que el nuevo Plan de Ordenacién era vdlido, pero no podria ser
eficaz ni considerarse vigente hasta que se hubiera producido su publicacién
integra en el Boletin de la Comunidad Auténoma. En el caso que yo instruia,
el permiso concedido estaba de acuerdo con el anterior planeamiento —que
permitia la altura del edificio concedida—, pero no lo estaba con el posterior
que la rebajé. Y, aplicando la doctrina de la Sala de lo Contencioso
Administrativo a la causa penal que yo instruia, lo cierto es que, cuando se
concedi6 la licencia, segin su sentencia, no estaba el nuevo plan vigente,
siendo, por tanto, de dificil ubicacién el supuesto en el tipo delictivo del
art. 320 CP., que hace referencia expresa a las normas urbanisticas vigentes.

Esta historia que les he contado pone de relieve una consideracién de la
que se parte en el discurso de ingreso que no es otra que la de la unidad del
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Ordenamiento juridico. Es evidente que, por razones sistematicas y de mas
facil aprendizaje, se ha desgajado el arbol del Derecho en distintas ramas;
pero también lo es que las mismas estan profundamente entrelazadas las
unas con las otras; fenémeno que se va acrecentando, ademas, en los tiempos
actuales, que conocen una inusitada expansién del Derecho penal, al invadir
paulatinamente las otras ramas del Derecho, potenciando, en la normativa
de cada una de ellas, la aparicién de nuevos ilicitos penales mediante las
remisiones de las normas penales en blanco, en terminologia, que ha hecho
fortuna, de Karl Binding.

Si, ademas, cada una de las tradicionales ramas del Derecho —civil, penal,
administrativo y social—- tienen su propia jurisdiccién, que, en el caso de la
jurisdiccién contencioso-administrativa, tiene un caracter —que no tienen las
deméds— revisor de las actuaciones de las Administraciones Publicas, esta
interrelacion entre las diversas ramas del Ordenamiento juridico suscita, de
entrada, problemas tendentes a la determinacién de cual sea la jurisdicciéon
competente en aquellos supuestos en los que aparecen normas juridicas de
una y otra rama del Derecho enlazadas entre si.

La cuestion habia preocupado hondamente a la doctrina anterior a la
—hoy ya venerable, pues es mas que centenaria— LECrim de 1882, en cuya
exposiciéon de motivos leemos que, con la regulacién en la misma de las
cuestiones prejudiciales —articulos 3 a 7— “se ha venido a llenar un vacio
sustancial en nuestro antiguo Derecho, por donde era frecuente el arbitrio un
tanto desmedido, y, mas que desmedido, contradictorio de la jurisprudencia”.

Como sabemos, la regulacién de las cuestiones prejudiciales se estructura
sobre la base de una regla general —la competencia de los Tribunales
penales se extiende a resolver, para el sé6lo efecto de la represion, las
cuestiones civiles y administrativas prejudiciales, cuando aparezcan tan
intimamente ligadas al hecho punible que sea imposible su separacién—, con
una excepcion absoluta —relativa a la validez de un matrimonio o a la
supresion de estado civil, que siempre se deferiran previamente al juez civil,
y unas excepciones relativas, como son las concernientes al supuesto de ser la
cuestion prejudicial determinante de la culpabilidad o de la inocencia, en cuyo
caso se resolvera por la jurisdiccién que corresponda, o hacer referencia la
cuestion prejudicial a la propiedad de un inmueble o derecho real, en cuyo
caso el Tribunal penal podra decidir sobre la misma si vienen fundadas en
titulo auténtico o en actos indubitados de posesién, no pudiendo hacerlo, a
sensu contrario, cuando tienen otro fundamento.

Sin embargo la doctrina (Jiménez Asenjo) no acogié con especial bene-
placito este sistema de resolucién de las cuestiones prejudiciales. Se dijo que
el sistema, importado de la legislacién extranjera, resulta una pieza mal
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encajada en nuestro sistema procesal penal, y se argumenté que los escasos
articulos dedicados a la materia no resultan claros y tutiles para resolver los
problemas cuando se presentan cuestiones prejudiciales. Y se puso de
relieve la evidente contradiccion entre la regla general —que atribuye la
competencia al tribunal penal cuando la cuestién prejudicial aparezca tan
intimamente ligada al hecho punible que sea radicalmente imposible su
separacion, caso en el que la cuestion prejudicial serda no devolutiva— y la
excepciéon —que convierte la cuestion prejudicial en devolutiva cuando es
determinante de la culpabilidad o de la inocencia—, ya que ;puede concebirse
ligamen maés intimo que el que es susceptible de determinar la culpabilidad
o la inocencia? Es evidente que la linea de separacion entre la regla general
y la excepcion no aparece suficientemente nitida.

Como es sabido, la Ley Organica del Poder Judicial ha incidido en la
cuestién con un precepto —el art. 10— que establece también una regla
general, al sancionar que a los solos efectos prejudiciales, cada orden
jurisdiccional podra conocer de asuntos que no le estén atribuidos privada-
mente, e introducir después una excepcion a favor de los tribunales de lo
penal, ya que sefiala que la existencia de una cuestién prejudicial penal de
la que no pueda prescindirse para la debida decisién o que condicione
directamente el contenido de ésta, determinard la suspension del
procedimiento ante las otras jurisdicciones.

En el discurso de ingreso se analiza con rigor la cuestién de si este
precepto de la LOPJ, dado su caracter orgdnico y su evidente posterioridad
respecto de la LECrim, ha derogado tacitamente el régimen de ésta,
aportando copiosa jurisprudencia sobre el particular, y concluyendo que,
mediante una férmula simplista, y sin matizaciones ni criterios, se permite
que las cuestiones prejudiciales se resuelvan por el mismo 6rgano que
conozca del asunto en que aparezcan, reforzando de esta manera el
principio de la no devolutividad.

Y refuerza esta conclusién con las palabras de Mufnoz Machado
expresivas de que “la voluntad de omnipotencia de los tribunales penales ha
puesto las soluciones dadas por la Lecrim para resolver las cuestiones
prejudiciales en el desvan donde se almacenan las técnicas juridicas maés
olvidadas”. Pudiéndose decir, asimismo, que en el discurso de ingreso se dan
cuatro bandas de sé6lidos argumentos para fundamentar la retencién de la
competencia por parte de los tribunales penales.

Pero sabido es que, de la misma manera que muchas son las flores y
plantas que crecen en los verdes prados, también son muchas las opiniones
que brotan en los siempre discutibles y discutidos campos del Derecho.

Y asi un sector doctrinal (Santos Requena) ha alertado del hecho de que
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la prejudicialidad penal puede llevar a considerar delictivas unas conductas
que los tribunales contencioso-administrativo ni siquiera habrian considerado
contrarias a la legalidad administrativa; anadiendo que la masificacién de la
actividad administrativa (incluidas sus correspondientes irregularidades e
ilegalidades) puede llevarnos al riesgo de la “cuasi-automatica criminalizacién
de todo ilicito administrativo”, afiadiendo que “sin la prejudicialidad
administrativa devolutiva obligatoria, toda actividad aparentemente ilegal de
las autoridades y funcionarios publicos seria examinada por el orden penal
con anterioridad o con suspensién de los procesos en el orden contencioso”.
Y anade: “Es evidente que el iter 16gico es el contrario: el orden jurisdiccional
especializado, que es el contencioso-administrativo, deberia examinar la
adecuacion a derecho de la actividad impugnada, sirviendo de filtro para el
orden penal, que sélo intervendria aplicando el Derecho Penal como #ltima
ratio y segun el principio de intervencién minima en los casos en que se
aprecie, con el debido rigor juridico, la concurrencia de indicios racionales de
criminalidad’.

Tenemos por tanto unas opiniones contrapuestas y posiblemente el 16gico
discernir de mi racionamiento debe tratar de determinan cual debe ser,
obviamente a mi solo y pobre juicio, el criterio acertado. En definitiva,
sopesando una y otra corriente doctrinal, jdonde esta la verdad? Desde
luego dificil mision, porque nos encontramos ante un prius ineludible, que no
es otro que la pregunta ;qué es la verdad?

Jesus de Nazareth no contesté a la pregunta que, en estos mismos
términos, le hizo Poncio Pilatos. Demécrito de Abdera decia aquello de
veritas est in abysso (la verdad esta en un abismo) y Lord Byron decia, en su
Don Juan, truth is always strange, stranger than fiction (“la verdad es
siempre cosa extrafa; mas extrafa que la ficcion”).

De entrada, puede parecer que se adaptaria a los dictados de la l6gica que
la jurisdiccion revisora de la actuacion de las Administraciones publicas
examinara las conductas que, aparentemente, han infringido la legalidad
administrativa, para ponderar si realmente se ha dado tal infraccién, como
prius necesario para que luego los tribunales penales examinaran si tales
conductas, ademas de constituir una infraccién administrativa, encajan en
alguno de los tipos establecidos por la norma penal. No hay que olvidar, en
este sentido, que la jurisdiccién contencioso administrativa es la tnica que
tiene, por definicién legal, un caracter revisor de las actuaciones de las
Administraciones publicas, con la consiguiente especializacién acreditada de
algunos de sus Magistrados.

Por otra parte, no se puede olvidar que el seguimiento de una causa
penal contra una persona —particularmente si va seguido del habitual eco
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medidtico cuando se trata de una persona publica o conocida— supone, en
muchas ocasiones, su absoluto descrédito y su ruina econémica personal. De
ahi la necesidad de prueba incriminatoria para condenar una persona, no
bastando los meros indicios; y de ahi también la consideraci6én —que
desgraciadamente se va ya retirando de cada dia mas velozmente con el
transcurso del tiempo— de que el Derecho penal es la ultima ratio, al que
acudir s6lo si se han pasado los filtros previos y queda acreditada la
consideraciéon de que no se estd, tan solo, ante cuestiones civiles o
administrativas.

Pero una prejudicialidad necesariamente devolutiva tendria también sus
inconvenientes, a los que se refiere el discurso de ingreso, que nos habla de
las torturantes dilaciones que con la misma se producirian, en un marco
procesal que ya las conoce sobradamente. No se puede olvidar, en este
sentido, que la realidad de nuestros Tribunales nos muestra continuamente
causas con cada dia mas personas implicadas y que, a la vez, presentan una
mayor complejidad. Es evidente que estas macrocausas serian el campo
abonado para que los letrados de los inculpados —en uso legitimo de sus
derechos— promovieran cuestiones prejudiciales que, si han de tener
caracter devolutivo, supondrian suspensiones del procedimiento penal hasta
que la jurisdiccion contencioso administrativa determinara si se ha producido
o no infraccién de la legalidad administrativa, determinando, en definitiva,
no ya dilaciones extraordinarias, sino la casi imposibilidad material de que
se llegara a dictar sentencia penal en ciertas causas.

Todo ello hace que resulte dificil responder, en términos absolutos, a
la pregunta de si ha de regir o no la devolutividad en las cuestiones
prejudiciales. Posiblemente la 16gica juridica la demandaria, pero la terca
realidad de los hechos la hace hic et nunc, como acabamos de ver, inviable.
Por lo tanto este pequeno recorrido intelectual que, en mi modesta
intervencion, vengo realizando para tratar de encontrar la verdad, nos lleva
a la triste conclusién de que, en esta materia como en tantas otras, no hay
verdades absolutas, sino s6lo verdades relativas que son hijas de los tiempos
y de las circunstancias, y éstas, en estos momentos, no aconsejan la
devolutividad.

Es posible que, en otros tiempos mas sosegados, pueda llegarse a una
situacidon distinta, en que serda una garantia mas, para las personas
involucradas en una causa penal, el hecho de que la jurisdiccién especializada
haya podido resolver, de manera previa, las cuestiones prejudiciales que se
hayan suscitado; pero esta situacion sera, evidentemente, fruto de otras
circunstancias histéricas.
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En resumen, y finalizo, s6lo hay verdades relativas —y no absolutas— en
el terreno de la devolutividad. Pero este fracaso en la bisqueda de una
verdad absoluta no debe llevarnos a la desesperanza ni, desde luego,
causarnos tristezas y lamentos, porque, como nos ensefié el clasico —en este
caso Horacio, en su Epistola ad Pisones— todos somos enganiados por la
apariencia de la verdad.

Muchas gracias.
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VI.- LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DEL ESTADO POR LA ACTUACION DE
LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA.

Isabel Tapia Fernandez

El asio 2014 comenzé en la Academia con una conferencia
sobre un tema siempre recurrente, cual es la responsabilidad del
Estado por la actuacion de la Administracion de Justicia,
brillantemente expuesto por la Catedrdtica de Derecho Procesal
y Académica Isabel Tapia Ferndndez.

En su discurso se parte del articulo 121 de la Constitucién
Espariola y de los articulos 292 y 294 de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial, como preceptos determinantes de las tinicas vias
a través de las cuales se puede demandar al Estado por las
disfunciones aparecidas en los procesos judiciales causantes de
darios a los justiciables. Tales vias son el error judicial, el
funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia y la
prision preventiva seguida de absolucion.

En la conferencia —que a continuacion se inserta— se exponen
detalladamente cada una de estas tres vias con referencia a las
exigencias y condicionamientos que cada una de ellas impone.
Sobre el error judicial se indica que son tantos los requisitos
que se exigen para su declaracién que, a pesar del millar de
reclamaciones efectuadas en denuncia del mismo, sélo unas
veinte han prosperado. Sobre el funcionamiento anormal de la
Administracién de Justicia se sefiala que se ha declarado la
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existencia del mismo en actuaciones penales en caso de dilaciones
indebidas que afectan a la libertad de las personas, pero sin que
las dilaciones indebidas hayan supuesto imputacion de respon -
sabilidad alguna al Estado en asuntos civiles o mercantiles. Y,
por lo que respecta a la prisién preventiva indebida, se hace
especial referencia a la doctrina jurisprudencial que ha vuelto a
exigir la inexistencia del hecho como motivo determinante de
la responsabilidad del Estado, dejando sin efecto la anterior
doctrina que anudaba dicha responsabilidad a la inexistencia
subjetiva, es decir al hecho de no haber participado el que ha
sufrido la prision preventiva en los hechos punibles.
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El Estado de Derecho proclamado en la Constituciéon exige que los
Poderes Publicos se adecuen en su actuacion a dos principios esenciales: el
principio de legalidad y el de responsabilidad patrimonial. Ya decia
HAURIOU que existen dos correctivos de la prerrogativa de la Administracion
que reclama el instinto popular: que actie, pero que obedezca a la ley; que
actie, pero que pague el perjuicio. El principio de responsabilidad patrimonial
de los Poderes Publicos se constituye, asi, como pieza esencial del Estado de
Derecho (art. 9.3 CE).

Dejando a un lado la no pacifica cuestion de la exigibilidad y alcance de
la responsabilidad del Estado Legislador, voy a centrar mi intervenciéon en
la responsabilidad patrimonial del Estado Juzgador.

Hasta la promulgacién de la Constitucion de 1978, el Estado no respondia
de modo directo por los dafios ocasionados por el Poder Judicial. Para exigir
responsabilidad por la actuacion de los Jueces y Magistrados en el desempeino
de su funcién habia que estar a las especificas normas existentes en las
Leyes (Ley Organica del Poder Judicial, de 1870 (art. 270); la Ley de
Enjuiciamiento Civil, de 1881 (art. 903), y la Ley de Enjuciamiento
Criminal, de 1882 (arts. 757 y ss.)). En ningin caso el Estado era directa-
mente responsable; a lo sumo, la Constitucién de 1931 recogi6 una
responsabilidad subsidiaria, cuando el Juez o Magistrado resultaba
insolvente para hacer frente a dicha responsabilidad.

Sé6lo en un caso, el contemplado por el art. 960.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, se previé un extraordinario supuesto que daba
lugar a indemnizacién directa del Estado: el caso de la sentencia obtenida
en un recurso de revisién de una sentencia firme penal que anulara la
condenatoria anterior por la que una persona habia estado presa injusta-
mente. Esta norma fue introducida ex novo en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal por Ley de 24 de junio de 1933, con motivo de un suceso ocurrido
afios atrdas en un pueblo de Cuenca y que tuvo una enorme repercusioén
social: el crimen de los Galindo, m4s conocido como “el crimen de Cuenca”.

Es la Constitucién de 1978 la que regula una responsabilidad directa del
Estado por los dafos causados por la actuacién de los 6rganos integrantes de
la Administracién de Justicia (art. 121 CE); distinta de la atribuible a
cualquier otro Servicio Piblico distinto de la Administraciéon de Justicia
(art. 106 CE).

En efecto, por una parte, el art. 106 CE regula una general responsa-
bilidad del Estado Poder Ejecutivo, previendo el derecho de los particulares
a ser indemnizados de las lesiones que sufran como consecuencia del
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funcionamiento de los Servicios Publicos, ya sea éste un funcionamiento
normal o anormal.

Pero, ademas, el art. 121 CE regula un régimen especifico de respon-
sabilidad del Estado Juez, por la singular estructura del Poder Judicial
cuyos rasgos fundamentales se recogen en el art. 117 CE (independencia,
exclusividad, responsabilidad y sometimiento a la ley). Esto es, el art. 121 CE
establece la responsabilidad del Poder Judicial stricto sensu, la de los
Tribunales, unipersonales y colegiados, actuando en un proceso en ejercicio
de la funcién que le es propia; asi como la del personal al servicio de la
Administraciéon de Justicia cuando su actuacién supone un funcionamiento
anormal de ésta.

Al no contemplarse en este art. 121 CE (ni en los correspondientes de la
LOPJ que lo desarrolla) el funcionamiento “normal” de la Administraciéon de
Justica susceptible de producir un dafno al justiciable, cabe la pregunta de
por qué no constituye titulo de imputacion de responsabilidad del Estado. Y,
consecuentemente, si el funcionamiento “normal” podria incardinarse en el
general del art. 106 CE (esto es, en el funcionamiento de la generalidad de
los Servicios Piublicos). La respuesta es, incomprensiblemente, negativa. La
Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha entendido que ambos preceptos son
independientes; y que si el Constituyente hubiera querido comprender la
responsabilidad por funcionamiento “normal” de los Tribunales dentro de
la estatal regulada en el art. 106, resultaba innecesario el art. 121 que
precisamente encuentra su sentido en el deber de dejar fuera de la
regulacion general la responsabilidad por actos del Poder Judicial, que se
limita asi a los supuestos de error judicial y de funcionamiento anormal,
nunca a los de funcionamiento normal.

En los minutos que siguen me voy a referir a la responsabilidad del
Estado por la actuacion de la Administraciéon de Justicia, procamada en el
art. 121 CE, y desarrollada en los arts. 292 a 294 LOPJ.

Comenzaré seitalando qué sujetos de la Administracién de Justicia
pueden producir al justiciable danos indemnizables directamente por el
Estado.

Estos son los Jueces y Magistrados integrantes del Poder Judicial; y
los demaés érganos que, aunque no estén incluidos en el Poder Judicial
Organizaciéon, pueden causar dafios por su actuacién en un proceso
(miembros del Jurado y de los Tribunales Militares, Consuetudinarios,
Tribunal de Cuentas, Tribunal Constitucional; asi como las actuaciones del
Ministerio Fiscal).

En cuanto al personal no jurisdiccional al servicio de la Administracién
de Justicia (Secretarios Judiciales, Funcionarios de los Cuerpos de
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Tramitacion, Gestion y Auxilio Judicial, Médicos Forenses... etc.), hay que
distinguir si su actuacion se realiza dentro de un proceso y con ella causan
dafios, en cuyo caso el particular podra exigir responsabilidad al Estado por
la via del funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia; o si su
actuacion productora de dafos no esta relacionada con un proceso concreto,
en cuyo caso estos funcionarios no estarian actuando como integrantes de
la Administracion de Justicia y la exigencia de responsabilidad debera
seguir la via prevista en el art. 106 de la Constituciéon (con sus normas
administrativas de desarrollo), cuyo titulo de imputacién sera el de la
actuacion, normal o anormal, de un servicio publico.

Vistos cudles son los sujetos productores de dafios indemnizables por el
Estado, paso, a continuacién a analizar los supuestos legales originadores
de reparacion.

El art. 121 CE acoge como titulo de imputacién de responsabilidad del
Estado, los “darios causados por error judicial, asi como los que sean
consecuencia del funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia”.
Y en desarrollo de esta norma, los arts. 292 y 294 LOPJ, ademas de los ya
mencionados, regulan un supuesto especifico: la prisién preventiva seguida
de absolucién, en las condiciones que prevé el precepto.

Las diferentes vias para hacer valer la imputacion de responsabilidad al
Estado no son excluyentes, pero si diversas. Ante la falta de una nitida
diferenciacion legal, no es infrecuente que el particular no sepa con claridad
cudl es el procedimiento que ha de seguir para su reparacion por el Estado,
mezclando en sus alegaciones las distintas vias que la Ley le ofrece. Y en
muchos casos, su peticién ha sido desoida por no haber acertado en la
correcta. El propio Tribunal Constitucional ha reconocido que no es
extrafio que estos conceptos se confundan o entremezclen, al ser conceptos
fronterizos cuya delimitaciéon exacta es dificultosa.

No obstante, de la abundante doctrina jurisprudencial existente al
respecto, se pueden extraer algunas consideraciones:

- que el error judicial exige siempre una concreta resoluciéon judicial
(individualizada y productora de la lesién); mientras que el funcionamiento
anormal acoge cualquier otra actuacion de la Administracién de Justicia
distinta de una resolucion judicial;

- que la reclamacién por error exige siempre que un Tribunal (el
Supremo) declare su produccién en un proceso, y una vez declarado, ya puede
el justiciable realizar su solicitud de indemnizacién en via administrativa,
primero, y judicial después.

- que la reclamacién por prisién preventiva indebida es una subespecie
de error judicial, que por su naturaleza no necesita ser declarado, por lo que
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el interesado podra dirigir su peticiéon directamente al Ministerio de
Justicia conforme a las previsiones legales.

No existe, pues, un criterio seguro de delimitacién; pues en realidad lo
que dice la ley y constata la jurisprudencia es que el procedimiento para
hacer valer la acciéon de responsabilidad es distinto. De este modo, cuando
el titulo de imputacién de la responsabilidad del Estado se basa en el
anormal funcionamiento o en la prisién preventiva seguida de absolucion, el
justiciable debera acudir directamente a la via administrativa (Ministerio de
Justicia) en solicitud de indemnizacién. Contra la decisién del Ministerio
de Justicia, cabe recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso de la Audiencia Nacional; y contra su resolucién, recurso de
casacién ante el Tribunal Supremo.

Mientras que cuando el titulo de imputaciéon de la responsabilidad
del Estado es el error judicial, el justiciable, antes de acudir a la via
administrativa, debera interponer demanda de declaracién del error ante el
Tribunal Supremo. Y, una vez declarado el error, ya podra acudir a la via
administrativa en solicitud de la indemnizacién.

En sendos casos (sobre todo, cuando se reclama por la via del error
judicial, cuya declaracién exige todo un procedimiento ante el Tribunal
Supremo), el camino es largo y desanimante. No es infrecuente que el
Tribunal Supremo, finalmente, esté resolviendo reclamaciones que se
iniciaron méas de diez afios antes; para terminar declarando, en la inmensa
mayoria de los casos, la irresponsabilidad patrimonial de la Administracion,
por la estrechez de su regulacion y la rigidez de la interpretacién
jurisprudencial.

Veamos brevemente cada uno de los supuestos legales que constituyen
titulo de imputacién de responsabilidad al Estado.

A) El error judicial.

Conviene precisar, de entrada, que ni la LOPJ ni ninguna otra Ley
definen lo que sea el error judicial indemnizable.

En principio, los posibles errores que cometan los 6rganos jurisdiccionales
en el transcurso de un proceso han de ser corrigidos dentro del mismo
proceso, por la via de los recursos que establezcan las propias leyes. Y una
vez dictada una resolucién que adquiere firmeza, precluye toda posibilidad
de ser recurrida con base en esos errores; la producciéon de cosa juzgada
prescinde de que la resolucién sea equivocada o no: la expresién “presuncién
de verdad”, aunque errénea, es significativa.

Sin embargo, algunas veces los errores cometidos por Jueces y
Magistrados en resoluciones firmes con efectos de cosa juzgada son de tal
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magnitud que el ordenamiento juridico debe proveer al justiciable de un
mecanismo de reparacién. Este remedio viene asegurado a través de dos
vias: a) la del mal llamado “recurso de revisiéon”, que propiamente es una
accion rescisora de la cosa juzgada, extraordinariamente limitada; y b) a
través del procedimiento extraordinario que prevé la Ley Organica del
Poder Judicial (arts. 192 y 193), mediante el cual un error judicial
irreparable ya por la via del recurso, que no encaja en ninguno de los
motivos extraordinarios por los que cabe “revisar” una sentencia firme,
puede ser declarado a través de este procedimiento especial.

Desde muy temprana jurisprudencia, el Tribunal Supremo ha declarado
que el error judicial es el cometido en una resolucién, insubsanable dentro
del proceso por la via de los recursos; consistente en una equivocada
informaci6n sobre los hechos enjuiciados, por contradecir lo que es evidente,
o una aplicacién del derecho que se basa en normas inexistentes o
entendidas, de modo palmario, fuera de su sentido o alcance.

Y lo ha diferenciado del simple desacierto o equivocacién del juzgador. No
es el simple desacierto lo que constituye error judicial indemnizable, sino
que se exige que la resolucién judicial sea manifiestamente contraria al
ordenamiento juridico o haya sido dictada con evidente arbitrariedad. El
error no puede confundirse con cualquier equivocacién o discrepancia en
el establecimiento de los hechos o en la interpretaciéon del derecho. El
desacierto de juzgador no entra como elemento definidor del error judicial
indemnizable.

Diferenciado, asi, el error judicial indemnizable del mero desacierto e
incluso equivocacién del juzgador, el Tribunal Supremo ha establecido los
requisitos necesarios para que prospere la reclamacion. Y asi:

1- Se exige la imputacion del error a un acto judicial individualizado:
precisamente una resolucién judicial, y no otro acto procesal.

2— Se ha de tratar de un error de iure o de facto cualificado.

El error “de iure” ha sido descrito por el Tribunal Supremo como un “error
patente, indubitado e incontestable”, una flagrante equivocaciéon manifiesta
y palmaria, que se da cuando el Juez o Magistrado realiza una aplicacién
insensata o absurda del derecho, una aplicacién de la norma “disparatada,
extravagante o desprovista de todo fundamento legal o doctrinal”, ocasionando
un “desorden en la recta y debida administracién de justicia”, generandose
con ello “una ruptura de la armonia del concierto juridico y una situacion de
desorden en lo que la recta justicia debe procurar”. La reclamacion frente al
error s6lo puede prosperar cuando “la posible falta de adecuacién entre lo
que debid resolverse y lo que se resolvid sea tan ostensible y clara que
cualquier persona versada en derecho pudiera asi apreciarlo, sin posibilidad
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de que desde algiin punto de vista defendible en derecho pudiera reputarse
acertada’.

Pero también esta flagrante equivocacién, manifiesta y palmaria, se
puede cometer por el Juzgador al errar en los hechos. Y este error se produce
“cuando convergen manifiestas equivocaciones en la fijacién de los hechos,
se parte de pruebas que no han tenido lugar, asi como de aportaciones
extraprocesales, o cuando sucede que los hechos que se presentan probados son
omitidos trascendentalmente”.

3— Se exige que el error sea irreparable por otro cauce, esto es, que no se
haya podido eliminar esa decisién mediante la interposicién de los recursos
pertinentes. Se afirma, asi, el cardcter subsidiario de la reclamacién de error
judicial, que en ningin caso es una tercera instancia.

En la exigencia de este requisito, la Jurisprudencia ha incidido en
frecuentes contradicciones, que, a mi juicio, pueden llegar a vulnerar el
derecho a la tutela efectiva en su vertiente de acceso a la jurisdiccién. En
efecto, en la exigencia de agotamiento de los recursos procedentes, el TS
ha entendido en unos casos que la interposicién de los recursos
extraordinarios es necesaria y en otros no; ha considerado en unos casos
exigible la interposiciéon del incidente de nulidad de actuaciones, y en otros
no; ha declarado unas veces que era preceptivo el recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional, y otras no...etc. Y esta vacilacion jurisprudencial no
es en absoluto desdefiable, puesto que, en ocasiones, el TS ha rechazado la
demanda de declaracion de error judicial por extemporanea, al haberse
sobrepasado el plazo de tres meses exigido legalmente.

4—Y es que, como cuarto requisito, el art. 293.1 LOPJ exige que la
accion se ejercite inexcusablemente en el plazo de tres meses a partir del dia
en que pudo ejercitarse”.

La Jurisprudencia ha venido estableciendo sin fisuras que este plazo
de tres meses es de caducidad y no de prescripcién, no siendo, por tanto,
susceptible de interrupcion por actuaciones frente a los 6rganos judiciales,
como la interposicién de un recurso de amparo o de cualquier otro recurso
improcedente.

5— El error ostensible y patente asi de finido ha de ser determinante en
la produccién del dafio evaluable econémicamente e individualizado.

6—Y, por tltimo, en ningin caso habra lugar a la indemnizacién a cargo
del Estado cuando el error judicial tuviera por causa la conducta dolosa o
culposa del perjudicado (art. 295 LOPJ).

De esta aproximacién al concepto y requisitos de error judicial

— 136 —



indemnizable, tal como ha sido configurado por la Jurisprudencia, surge una
primera consideracion légica: jcuando se pueden dar tantos y tan graves
disparates en una resolucion judicial, de modo que el Juez o Tribunal haya
actuado abiertamente fuera de los cauces legales, dictando una resolucién
esperpéntica y absuda, ya sea de iure ya sea de facto?.

Parece, asi, razonable llegar a la conclusién de que, a pesar de las
miltiples reclamaciones judiciales por error judicial indemnizable, sé6lo en
muy pocos casos se ha llegado a reconocer tal pretension.

Desde luego, un error en la aplicaciéon del derecho por los Jueces y
Magistrados es en verdad poco probable en los términos apuntados, esto es,
es impensable una resolucién judicial “esperpéntica y absurda”, “disparatada,
extravagante o desprovista de todo fundamento legal”.

Pero si que se han concedido declaraciones de errores de hecho, por “la
desatencién” del Juzgador a datos de caracter indiscutible, que aparecian en
los autos de forma incontrastable.

En estas casi tres décadas de vigencia de la norma, y a pesar del millar
de reclamaciones efectuadas por error judicial, apenas veinte de ellas han
porsperado. Y de estas veinte, la mayoria, como digo, se deben a un error de
hecho, que demuestra una contradiccion abierta y palmaria entre la realidad
acreditada en el proceso y las conclusiones que el Juzgador obtiene respecto
de esa realidad.

Asi, por ejemplo, se ha declarado el error judicial:

- el error en la persona del embargado que tenia un nombre similar al
ejecutado, pero documento de identidad diverso;

- la equivocacion del Juzgador que provey6 al abono del importe de un
pagaré a quien no era su legitimo tenedor, por haberlo endosado a un
tercero;

- el error cometido en la Providencia del Juez que en un proceso de
ejecuciéon hipotecaria mandé hacer entrega del sobrante al hipotecante
deudor, pese a que habia un acreedor posterior con derecho anotado en el
Registro;

- 0 el cometido en la Sentencia que desestimé la accién reivindicatoria,
por no haber aportado el demandante documento alguno que acreditara su
titularidad, cuando por el contrario la escritura se encontraba en los autos;

- 0, en fin, el cometido en una sentencia ilégica que declara probada la
pretensién del actor, prescindiendo de todos los datos facticos incorporados
al proceso a través del correspondiente procedimiento probatorio.
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En cuanto al error de derecho, el Tribunal Supremo lo ha reconocido en
sendas sentencia que en un accidente de circulacién concedieron indemnizaciéon
a la victima, a cargo de la Compania aseguradora por la cobertura del seguro
obligatorio, cuando la causa del siniestro fue el conductor fallecido del
vehiculo causante del mismo. El TS razona que, aunque la normativa
anterior daba lugar a interpretaciones distintas, tras la modificacién del
Reglamento sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de
vehiculos a motor, aprobado por Real Decreto 7/2001, de 12 de enero, y la
jurisprudencia que lo interpreta, ya no hay lugar a dudas; por lo que “la
resolucion contra la que se dirige la demanda de error judicial resulta ser
manifiestamente contraria al ordenamiento juridico al conceder legitimacion
a la actora para reclamar un dafio que no es propio sino que resulta por el
fallecimiento de la victima (el conductor causante del siniestro)...” lo que
esta excluido de la cobertura del seguro expresamente por el art. 10 del
citado Real Decreto.

B) El funcionamiento anormal de la
Administracion de Justicia.

Ya he dicho anteriormente que la Constituciéon al distinguir dos vias
de atribucién de responsabilidad al Estado por el funcionamiento de los
Servicios Publicos: la del art. 106, y 1a del art. 121, s6lo prevé la respon-
sabilidad patrimonial del Estado por la actuacién del Servicio Piblico
Administracién de Justicia cuando en su funcionamiento haya procedido de
modo anormal.

Para que surja este titulo de imputacion de responsabilidad del Estado,
se deben dar las siguientes circunstancias:

a) existir un dafio efectivo, individualizado y evaluable econ6micamente;
b) se debe producir un funcionamiento anormal de la Administracién de
Justicia;

¢) ha de existir la oportuna relacién de causalidad entre el funcionamiento
de la Administracién de Justicia y el dafio causado, de tal manera que éste
aparezca como una consecuencia de aquél y por lo tanto resulte imputable a
la Administracién;

y d) la accién se ha de ejercitar dentro del plazo de un afio desde que la
produccién del hecho determinante del dafio propici6 la posibilidad de su
ejercicio. Este plazo, por expresa mencién legal (art. 293.2) es de prescripcion.

Pero no se expresa legalmente qué es un funcionamiento anormal de la
Administraciéon de Justicia. La Jurisprudencia ha venido declarando que
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éste es “un concepto juridico indeterminado que debe quedar integrado
en funcion de la naturaleza de los actos emanados de la funcién y las
circunstancias concurrentes en el supuesto enjuiciado”.

En una primera aproximacién, y en atencién a las declaraciones
jurisprudenciales, se pueden avanzar algunas consideraciones:

Primero: Ha de tratarse de actuaciones procesales generadoras de dafios
injustificados para alguno de los litigantes. El funcionamiento anormal
supondra, asi, la infraccién de una norma procesal. Ahora bien, no todo
incumplimiento de la norma procesal es funcionamiento anormal, aunque si
todo funcionamiento anormal implicara infraccién de norma procesal.

Segundo: La ilegalidad procesal no tiene que implicar necesariamente
“culpa” subjetiva”, imputable a alguna persona de la Administracién de
Justicia; sino que en muchos casos se estara en presencia de una “culpa
objetiva” del Estado: “los retrasos, aun llamados estructurales, que son
debidos a defectos de organizacion o a falta de medios, no dejan por ello de ser
constitutivos de retraso anormal en el funcionamiento de la Administracion
de Justicia”, dice el Tribunal Supremo.

Tercero: El funcionamiento anormal se reducir4, en la inmensa mayoria
de los casos, a un retraso indebido en las actuaciones procesales. Pero
ello no quiere decir que solamente las dilaciones indebidas constituyan
funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia. Este es el tipico
supuesto que no agota sin embargo todos los casos en los que se puede
imputar responsabilidad al Estado por funcionamiento anormal. Piénsese,
por ejemplo, en los dafios producidos por la divulgacién en los medios de
comunicacién de actuaciones declaradas secretas (filtraciones); o en la
pérdida o deterioro de objetos en depésito judicial.

Pero es lo cierto que la dilacién indebida constituye el supuesto tipico de
funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia. El problema se
traslada, entonces, en conceptuar lo que sea una dilacién indebida que sirva
de titulo de imputacién de la responsabilidad estatal. Porque también éste
es un concepto juridico indeterminado que necesita ser dotado de contenido
concreto en cada caso, atendiendo a criterios objetivos. Y estos criterios
objetivos (segun la jurisprudencia) se identifican con la naturaleza y
circunstancias del litigio atendiendo a su complejidad y al interés arriesgado
en el mismo, la conducta procesal del litigante y la actuacién del 6rgano
jurisdiccional. Para valorar esa “anormalidad” hay que partir de una
apreciacién razonable de los niveles de exigencia que la Administracién de
Justicia, desde el punto de vista de la eficacia, debe cumplir segtin las
necesidades de la sociedad actual y para alcanzar los cuales los poderes
publicos estan obligados a procurar los medios necesarios.
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Y asi, segtn la jurisprudencia, se producen dilaciones indebidas
ocasionadoras de indemnizacion:

- por la excesiva duracion de la prisién preventiva, cuando ésta ha
tenido por causa tnica y directa la lenta progresion y extraordinaria dilacién
en la realizacion de las diligencias de actuaciéon sumarial;

- por la injustificada inactividad en la practica de diligencias sumariales,
que se prolongan por un tiempo excesivo;

- por el retraso (doscientos cuarenta dias) en la respuesta judicial a la
peticién de libertad del preso preventivo formulada reiteradamente por el
Ministerio Fiscal,

- por el insélito retraso en la tramitacién de un proceso penal, sin que la
conducta del procesado hubiese entorpecido su desarrollo o conclusion.

En asuntos civiles o mercantiles no tengo conocimiento de pronun-
ciamientos del Tribunal Supremo que declaren la responsabilidad del Estado
por anormal actuaciéon de la Administraciéon de Justicia. Si que tengo
noticia de pronunciamientos de la Audiencia Nacional actuando como
tribunal de instancia, que declaran el anormal funcionamiento en casos
como el archivo de las actuaciones en un juicio cambiario sin haber
decretado el embargo preventivo de bienes del deudor, lo que ocasioné daios
injustificados al demandante; o el emplazamiento irregular por parte del
personal al servicio del 6rgano judicial, que produjo dafios indemnizables
derivados de la pérdida de la oportunidad procesal de oponerse en su dia a
la demanda civil interpuesta.

C) La tercera via de atribucién de responsabilidad al Estado es
La prision preventiva indebida.

El art. 294 LOPJ regula un supuesto especifico de error judicial: “1. Tendrdn
derecho a indemnizacién quienes, después de haber sufrido prisién perventiva,
sean absueltos por inexistencia del hecho imputado o por esta misma causa
haya sido dictado auto de sobreseimiento libre, siempre que se hayan irrogado
perjuicios”.

En estos casos, el error es tan evidente que se hace innecesaria la previa
declaracién judicial, ya que el propio curso del proceso penal ha puesto de
relieve destacadamente el error, esto es, la improcedencia de la prisién
provisional. Para estos casos de error evidente, el Legislador ha previsto
que la indemnizacién se reclame directamente al Estado por la via
administrativa, sin tener que solicitar la previa declaracién del error.

Como es sabido, la Ley permite que, como medida cautelar y mientras
dura el proceso penal, el Juez pueda adoptar frente a un imputado la
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medida cautelar de privacién de libertad por un tiempo “imprescindible” para
alcanzar los fines a los que tiende la medida, y en todo caso, con los limites
temporales establecidos en el art. 504. La Ley parte de la atribucién de un
hecho delictivo de una cierta importancia a una persona frente a la cual es
aconsejable privarla de libertad por el tiempo imprescindible para conjurar
el riesgo de fuga, evitar la ocultacion de pruebas, evitar la comisién de otros
hechos delictivos, o que pueda actuar contra bienes juridicos de la victima.

Pues bien, cuando la sentencia firme que se dicta en ese procedimiento
resulta absolutoria para el acusado, es claro que aquella medida cautelar
que se adopté “a prevenciéon” ha resultado ser, cuando menos, inadecuada.
Por eso, el art. 294 LOPJ, en los casos y con los limites que establece, prevé
una reparacién a cargo del Estado para aquel preso preventivo que resulté

absuelto tras las pruebas practicadas en el juicio oral.

Ahora bien, este supuesto especifico es muy limitado, de tal modo que el
precepto no cubre todos los casos de prisién preventiva seguida de absolucion,
sino sélo aquellos que expresamente menciona. Los deméas supuestos, como ha
dicho reiteradamente la Jurisprudencia, habran de encauzarse por la via del
error judicial, si es que el Juez acordé aquella prisién provisional con
palmaria equivocacion; o por el funcionamiento “anormal” de la Administracion
de Justicia, si es que la privacion de libertad resulté “anormal”. El problema
aqui es que, como se ha visto, el cauce del error judicial o del anormal
funcionamiento son tan estrechos que dificilmente podran dar cabida a una
medida cautelar de prisién preventiva que se adopté de acuerdo con las
previsiones legales y sin que la Administraciéon hubiera actuado de una
forma anormal.

Para atribuir responsabilidad al Estado por prisién preventiva indebida,
el art. 294 LOPJ establece dos requisitos:

— En primer lugar, en cuanto a la forma de la resolucién: ésta ha de ser
una sentencia absolutoria o un auto de sobreseimiento libre.

La sentencia absolutoria, desde el punto de vista formal, no plantea
problema alguno. Pero si el auto de sobreseimiento. Porque, de entre los dos
posibles modos de terminacién anticipada de un proceso penal, sé6lo el
sobreseimiento libre puede originar responsabilidad del Estado. Ello es asi
porque sélo el libre tiene efectos de cosa juzgada, ya que se basa en la
certeza del Juzgador: no existen indicios racionales de la perpetracion del
hecho; o el hecho no es constitutivo de delito; o aparecen exentos de
responsabilidad criminal los procesados (art. 637 LECrim.). Mientras que el
sobreseimiento provisional se funda en la duda del Juzgador: no resulta
debidamente justificada la perpetracion del delito, o habiéndose cometido,
no hay motivos suficientes para acusar a esa persona (art. 641 LECrim.).
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Es evidente que sélo en el primer caso el Auto de sobreseimiento es
semejante en sus efectos de cosa juzgada a una sentencia absolutoria; no asi
en el segundo. Por eso es por lo que la norma sélo concede posibilidad de
atribucion de responsabilidad al Estado cuando el sobreseimiento es libre.

Al sobreseimiento libre ha equiparado la Jurisprudencia la retirada de la
acusacion por el Ministerio Fiscal, por cuanto ”la retirada de la acusacion
implica, cuando menos, una presuncién de la denominada inexistencia
subjetiva del hecho porque, si hubiese indicios racionales de la participacion
en éste del imputado, no se habria desistido de aquélla”.

Y también equivale al sobreseimiento libre el Auto que deja sin efecto el
procesamiento anteriormente acordado, porque “el auto de levantamiento del
procesamiento es idéntico materialmente al auto de sobreseimiento libre, de
suerte que la diferencia de nomen iuris no puede obstar para la aplicacién del
art. 294 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial”.

— El segundo requisito que prevé la norma es que esa resolucién
(sentencia o auto de sobreseimiento libre) tenga un especifico contenido:
declare la inexistencia del hecho.

Segtin la diccién legal, s6lo una sentencia absolutoria que declare la
inexistencia del hecho; o un auto de sobreseimiento libre por el motivo que
prevé el art. 637.1 LECrim. (“Cuando no existan indicios racionales de
haberse perpetrado el hecho que hubiere dado motivos a la formacién de la
causa”), constituyen titulo de imputacién de responsabilidad a cargo del
Estado. Cualquier otro motivo de absolucién, debera hacerse valer, en su caso,
a través de las otras dos vias: el error judicial o el funcionamiento anormal
de la Administracién de Justicia, en los términos vistos anteriormente.

En los primeros afios de aplicacién de la norma, la Jurisprudencia fue
muy restrictiva en la interpretacién de lo que constituya la “inexistencia
objetiva del hecho”, apegdndose a la estricta literalidad.

Y asi, entendi6 que la dicciéon legal no acogia los casos en los que,
evidenciada la existencia del hecho, sin embargo éste no era constitutivo de
delito. La inexistencia del hecho no es equiparable a la inexistencia de
delito, decia el TS, y el art. 294 se refiere exclusivamente a cuestiones de
hecho —a la inexistencia objetiva del hecho—, en tanto que la identificaciéon
de un caso de inexistencia de delito requiere un juicio de valor por parte del
6rgano juzgador.

Pero en resoluciones posteriores, el Tribunal Supremo ha entendido que
también la inexistencia delito origina titulo de imputacién de responsabilidad,
argumentando que si la Ley habla de “hecho imputado”, éste no puede ser
otro que “la conducta penalmente tipificada”, ya que hecho imputado y tipo
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penal son conceptos coincidentes”. En todo caso, dice el Tribunal Supremo,
no quedan amparados por el art. 294 LOPJ todos los supuestos de
inexistencia de delito, sino inicamente aquéllos en los que no concurre la
accion tipica, quedando excluidos “los supuestos de absolucion por concurrir
causas de exencion de la responsabilidad criminal”.

Pero, si bien ésta fue la primera interpretaciéon de la norma que realizé
el TS, pronto entendié que debia ampliarse, de acuerdo con los diversos
criterios de interpretacion contenidos en el Titulo Preliminar del Cédigo
Civil.

Y asi, por méas de veinte afios ha venido manteniendo que la literalidad
del precepto (inexistencia del hecho punible) no resiste una interpretacién
integradora desde el punto de vista de la finalidad de la norma. De este
modo, desde la importantisima STS de 27 de enero de 1989 ha declarado que
por inexistencia del hecho ha de entenderse, no sélo la inexistencia objetiva
del mismo, sino también la imposibilidad de participacién del sujeto en él:
desde el punto de vista subjetivo, el hecho ha resultado ser inexistente. El
hecho existe, pero la sentencia declara acreditada la no participacién del
sujeto en él (es el clasico ejemplo de la coartada). “Prueba de la inexistencia
del hecho y prueba de la falta de participacion del sujeto son pues dos
supuestos equiparables y subsumibles ambos en la regulacién del art. 294.

A partir de este momento, a la “inexistencia objetiva del hecho” se equiparé
sin fisuras la denominada “inexistencia subjetiva”, que significa “acreditada
imposibilidad de participacién en el hecho punible”. Incluso el TC ha acogido
esta interpretaciéon: “Es indudable —dice el TC en Sentencia de 22 de junio
de 1992— que, desde la finalidad de la norma, la inexistencia objetiva y la
subjetiva del hecho imputado son esencialmente iguales y deben, por ello,
recibir tratamiento unitario...

No es aplicable la norma “a los casos de absolucion por falta de prueba
de la participacion en el hecho punible”, porque —sigue diciendo el TC en la
sentencia resefiada— en los primeros estd probada la inocencia del acusado
y, por consiguiente, que la prision preventiva fue acordada con error judicial
y esto no ocurre cuando la participacion del acusado en el hecho perseguido
no pudo probarse de manera convincente. Y es que una cosa es que
exista prueba positiva de un hecho negativo —no existencia del hecho o no
participacion del acusado—y cosa bien distinta la ausencia de prueba de un
hecho positivo —existencia del hecho o participacion del acusado—, pues esta
ultima no es acreditativa del error judicial que contempla el art. 294 de la
LOPJ”.

Durante més de veinte afos el Tribunal Supremo ha venido ratificando
esta doctrina, declarando que el ambito de aplicacién del art. 294 abarca
tanto los supuestos de inexistencia objetiva del hecho imputado como los de
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inexistencia subjetiva, o lo que es igual, hecho delictivo existente con prueba
de no participacion en él. S6lo quedan fuera de este ambito los casos de
absoluciéon por falta de pruebas. Cuando existe una “duda razonable” de la
participacion del acusado en el hecho punible, el principio in dubio pro reo
obliga al Juzgador a absolverle; y en estas condiciones, el art. 294 LOPJ no
concede la accién de reclamacién patrimonial contra el Estado por esta via.

Pero esta equiparacion entre la inexistencia objetiva y subjetiva del hecho
imputado sufre un vuelco de 180 grados con dos Sentencias del Tribunal
Supremo de la misma fecha: 23 de noviembre de 2010, en las que se vino a
negar como supuesto indemnizable la acreditada no participacién en el hecho
del imputado, esto es, la denominada inexistencia subjetiva. Y este cambio
de criterio se produjo “ex abrupto” y por sorpresa, ya que incluso unos dias
antes todavia el Tribunal Supremo venia admitiendo la inexistencia subjetiva
del hecho como porductora de la responsabilidad patrimonial del Estado.

Para dar este giro a la doctrina hasta entonces mantenida, el TS se
escuda en unas Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
(primero, en la de 25 de abril de 2006 —asunto Puig Panella contra Espafia—,
y después en la de 13 de julio de 2010 —asunto Tendam contra Espana-)
donde se cuestiona la interpretaciéon que venian haciendo los Tribunales
espafioles al respecto. Y con base en este cuestionamiento, el TS llega a
conclusiones que, a mi juicio, no son consecuencia obligada de aquellas
declaraciones del TEDH.

Se trataba de sendos casos en los que los imputados, después de sufrir
prisién preventiva, fueron absueltos por falta de pruebas, en aplicacién del
principio in dubio pro reo. Solicitaron a continuacién indemnizacién por
haber sufrido prisién indebida con base en el art. 294 LOPJ, solicitud que
fue rechazada en aplicacién de la doctrina consolidada: su absolucién fue por
falta de pruebas de su participacion en los hechos y no por la prueba de su
no participacién.

En estas circunstancias, acudieron al TEDH alegando violacién de la
presuncion de inocencia del art. 6.2 del Convenio para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, arguyendo que, al
negarseles la indemnizacion, se estd reconociendo que la ley espafiola
considera que, aunque el acusado haya sido declarado inocente, persiste la
duda sobre su culpabilidad. El inocente declarado es tratado asi por la ley
espafola como un “inocente no reconocido” o, en términos afirmativos, como
un “eventual culpable”, lo cual, concluyen, es contrario a la presuncién de
inocencia que proclama el art. 6.2 del Convenio.

El TEDH acogi6 la demanda y declaré la violaciéon del art. 6.2 del
Convenio, argumentando, en sintesis, lo siguiente:
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1°. Que el derecho a la presuncién de inocencia reconocido en el art. 6.2
del Convenio se vulnera si una decisién judicial relativa al acusado refleja
el sentimiento de que es culpable, cuando su culpabilidad no ha sido
previamente establecida legalmente.

2°. Que, aunque ni el art. 6.2 ni ninguna otra clausula del Convenio
da derecho a indemnizacién por encarcelamiento preventivo en caso de
absolucidn, la expresién de sospechas sobre la inocencia de un imputado no
es admisible tras una absolucion firme: una vez firme la absolucién
—incluso si se trata de una absolucion por el beneficio de la duda- la
expresion de dudas sobre la culpabilidad no es compatible con la presuncién
de inocencia; pues no debe existir diferencia cuantitativa alguna entre una
puesta en libertad por ausencia de pruebas y una puesta en libertad
resultante de una constatacién de la inocencia de una persona. Las
sentencias absolutorias no se diferencian en funcién de los motivos que
cada vez admite el Juzgador penal.

3°. En estas condiciones, el hecho de exigir a una persona que presente
prueba de su inocencia en el marco de un proceso de indemnizacién por
prisiéon preventiva parece poco razonable y revela una vulneracién de la
presuncion de inocencia.

Tras estas declaraciones, y entrando ya a enjuiciar los casos planteados,
el TEDH dice que hay que examinar si, por su manera de actuar, por los
motivos de sus decisiones, o por el lenguaje utilizado en sus razonamientos,
el Ministerio de Justicia, primero, y los Tribunales internos, después,
vulneraron el derecho a la presucion de inocencia. Y al rechazar la demanda
de indemnizacién, se basaron en expresiones tales como que “la no
participacion del demandante en los hechos delictivos no fue suficientemente
probada”; y esta motivacién, sin matiz ni reserva, deja planear una duda
sobre la inocencia del demandante.

En estas condiciones, concluye el TEDH, las resoluciones dictadas por los
Tribunales espafioles son incompatibles con el respeto de la presuncién de
inocencia, porque “este razonamiento, que distingue entre una absolucion en
ausencia de pruebas y una absolucion que resulta de una constatacion de
la inexistencia de los hechos delictivos, ignora la absolucion previa del
imputado, cuyo fallo debe ser respetado por toda autoridad judicial, sean
cuales fueren los motivos admitidos por el Juzgado de lo Penal”.

Con base en estas declaraciones del TEDH (que, no se olvide, se refieren
al derecho a la presuncién de inocencia, no al derecho a recibir indemnizacién
del Estado por prisién preventiva indebida), el TS cambia radicalmente de
criterio y restringe el ambito de aplicacién del art. 294 LOPJ para reducirlo
a su estricta literalidad: inexistencia objetiva del hecho imputado. Y toda la
jurisprudencia posterior sigue monoliticamente esa interpretacion.
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Algunas consideraciones criticas podemos hacer de este cambio de
criterio de nuestro Tribunal Supremo.

A primera vista, no deja de llamarnos la atencién el hecho de que,
siendo el contenido de ambas sentencias del TEDH idéntico, ante la primera
de ellas (la STEDH 2006/35) nuestro Tribunal Supremo no hizo ademan
alguno de cambiar su doctrina, y continué asimilando los casos de
inexistencia objetiva del hecho y los de inexistencia subjetiva. Y sélo es a
partir de la STEDH 2010/84 cuando realiza ese giro radical.

Teniendo en cuenta que la inmensa mayoria de casos de concesion de
indemnizacion por esta via se debe a la denominada inexistencia subjetiva
del hecho, creo que algo tendra que ver en esta decisién los muchos
“recortes” que el ciudadano viene sufriendo por causa de la crisis por todos
padecida. Porque, evidentemente, una sentencia absolutoria que declara que
el hecho por el que se siguié el proceso no ha existido sera por fuerza muy
excepcional.

Pero, aparte de ello, sorprende que el Tribunal Supremo saque unas
conclusiones tan radicales de unas sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos al que le hace decir lo que a mi juicio no dice. En primer
lugar, porque la demanda ante el TE se plantea por violacién del derecho a
la presuncién de inocencia, no por un derecho inexistente en el Convenio a
indemnizacién. Y en segundo lugar porque lo que dice el TE es que no cabe
que por unas expresiones contenidas en las resoluciones judiciales, se pueda
llegar a la conclusiéon de que la absolucién es distinta si proviene de la
certeza y no de la duda de la no participaciéon del imputado en el delito;
porque la absoluciéon no debe dejar que planee duda alguna sobre cual fue
el motivo de la misma. Pero no dice nada mas.

A mi juicio, el Tribunal Supremo podria haber seguido con su doctrina
tradicional, siempre que en su razonamiento para conceder o denegar la
indemnizacién no sembrara aquella duda sobre si la inocencia es de una u
otra cualidad; duda que pondria en peligro la presuncién de inocencia, pero
que no atane a los supuestos legalmente indemnizables. O, en el mejor de los
casos, si el TS entiende que se han de extraer aquellas consecuencias de
la doctrina del TEDH, deberia conceder la indemnizacién por prisién
preventiva seguida de absolucién en todo caso (también cuando lo es por
falta de pruebas), porque la absolucién no admite gradaciones.

Finalmente, dos consideraciones con relacién a las consecuencias
derivadas de este cambio de criterio.

La primera se refiere a la aplicaciéon del nuevo criterio. En los casos que
he tenido ocasiéon de examinar, el reclamante de la indemnizacién, que fue
absuelto por la acreditada no participacién en el hecho delictivo, durante
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muchos afos ha venido atravesando un calvario hasta llegar al Tribunal
Supremo, confiado en la reiterada, unanime, monolitica, doctrina
jurisprudencial segiin la cual eran acreedores de tal indemnizacién a cargo
del Estado. Y, repentinamente, quedan sorprendidos por ese cambio de
critero del Tribunal Supremo y contemplan cémo su esfuerzo, su tiempo, y
su dinero, se ven abocados a un fracaso que en absoluto esperaban; porque
cuando iniciaron tal via crucis tenian un horizonte claro. Es el caso
mediatico de Dolores Vazquez, por ejemplo, pero también de otros muchos
andénimos.

Bien se podria haber establecido —cosa que no se ha hecho—, que la
nueva interpretacion jurisprudencial comenzara a aplicarse a los casos en los
que la solicitud de reclamacién tuviera lugar tras la nueva interpretacién
jurisprudencial (23 de noviembre de 2010). Pero no ha sido asi; sino que se
ha denegado la reclamacién aplicando el nuevo criterio a unas situaciones en
las que el demandante ejercit6 la accién de responsabilidad patrimonial
apoyado por una Jurisprudencia unanimemente favorable a su pretension.
El TS ha realizado asi una aplicacién retroactiva de una interpretacién
desfavorable de su propia jurisprudencia. Es verdad que la prohibicién de la
retroactividad de la norma penal desfavorable se predica sélo de la ley, por
lo que un cambio de interpretacion jurisprudencial, por muy desfavorable
que pueda resultar para el penado, al no producirse en virtud de un cambio
legislativo, no afecta a esa prohibicion. Pero no creo que esto suponga un
obstaculo a lo que vengo manteniendo. Véase, si no, lo que esta ocurriendo
en casos como los Del Rio Prada, y tantos otros tan sangrantes que se
vienen produciendo, debidos a una aplicaciéon retroactiva de doctrina
jurisprudencial (no legislativa).

La segunda consideracion que quiero hacer esta en intima conexién con
la anterior: El Tribunal Supremo dice expresamente que la no concesioén de
la indemnizacion solicitada por la via del art. 294 no empece a que el que ha
sufrido prisién preventiva y no encuentra acogida en el estrecho cauce de esta
via, pueda acudir a las genéricas de error judicial o de funcioinamiento
anormal de la Administracién de Justicia. Es decir, parece querer aliviar su
conciencia creando la esperanza en el justiciable de poder acudir a esas
“vias generales”. Esta advertencia podra ser 1til en los casos en los que se
inicie el proceso indemnizatorio tras la STS de 23 de noviembre de 2010,
porque el justiciable ya conoce el nuevo criterio. Pero en absoluto en los
casos iniciados con varios (a veces, muchos) afios de anterioridad que, de
repente, se ven sorprendidos por ese nuevo criterio jurisprudencial. Porque,
aun suponiendo que tuvieran ganas y medios para iniciar un nuevo proceso
indemnizatorio, acudir a la via del error judicial ya no sera posible: el plazo
de caducidad de tres meses desde que se dict6 la resolucién que se reputa
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errénea (el Auto de prision preventiva) impediria abd initio tal reclamacién.
Pero es que, ademas, la reclamacion de indemnizacién por la via del error
seria muy dificil —si no imposible— si tenemos en cuenta el concepto de error
indemnizable que expusimos en su momento: resolucién judicial absurda,
palmariamente equivocada, esperpéntica.

Descartada la via del error judicial, atin queda la posibilidad de invocar
el anormal funcionamiento de la Administraciéon de Justicia, cuyo plazo de
interposicion de la acciéon indemnizatoria de un afio, lo es de prescripcién, y
por tanto podria entenderse interrumpido por el procedimiento incoado.
Pero ;qué “anormal funcionamiento” podria invocarse aqui, cuando la prisién
provisional se adopté concurriendo los requisitos legales establecidos?.
Ademas de que, como también he dicho con anterioridad, el anormal
funcionamiento ha de provenir no de una resolucién judicial (porque,
entonces, habria que reclamar por error judicial), sino de una actuacion (o
un conjunto de actuaciones) de los sujetos integrantes de la Administracién
de Justicia, distintos del Juzgador.

Se mire como se mire, el cambio jurisprudencial operado indudablemente
“in peius”, nos deja una sensacién amarga: la indemnizacién sera
practicamente imposible. De hecho, en estos tres afos transcurridos desde
aquel cambio de criterio, no tengo conocimiento de que el Tribunal Supremo
(que ha dictado ya més de veinte sentencias al respecto) haya concedido una
sola indemnizacién por esta via.

En segundo lugar, la amargura se torna en auténtica sensacién de
denegacién de justicia para todos aquellos presos preventivos declarados
inocentes por la acreditada falta de participacién en los hechos, que
solicitaron una indemnizacién reparadora a cargo del Estado confiados en la
interpretaciéon que de la norma venia haciendo el TS.

Como recientemente ha dicho el Profesor Rodriguez Ramos, en la
situacién actual es mejor hablar de “irresponsabilidad patrimonial del
Estado por la actuacién de la Administracién de Justicia”.
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VIL.- MESA REDONDA SOBRE
ARRENDAMIENTOS TURISTICOS.

El dia 18 de Noviembre de 2013, y en una sala de actos del
Ilustre Colegio de Abogados abarrotada de piiblico, tuvo lugar la
mesa redonda dedicada al candente tema de los arrendamientos
turisticos. Las dudas que habia suscitado la entrada en vigor de
la ley estatal 4/2013, al incorporar, entre las exclusiones de la
Ley de Arrendamientos Urbanos, una nueva referida a los
arrendamientos turisticos, suscitaba la duda de si los
tradicionales arrendamientos de temporada de la LAU quedaban
sometidos a las previsiones de la Ley 8/2012 de 19 de Julio del
Turismo de las Illes Balears.

La primera de las ponencias —cuyo texto se inserta a
continuacién— la dicté el profesor titular de Derecho mercantil de
la UIB Anselmo Martinez Cariellas, que, entre otros aspectos,
deslindo las dos figuras contractuales del arrendamiento de
temporada de la LAU y el arrendamiento turistico, sefialando
que estos tltimos son, en realidad, contratos de alojamiento, que
tienen la naturaleza de contratos mixtos, ya que yuxtaponen la
cesion de uso de un bien inmueble junto con un contrato de
arrendamiento de servicios. Destacando, en este punto, que la
competencia legislativa de la Comunidad Auténoma se
circunscribe, tan solo, a la promocién y ordenacién del turismo,
de acuerdo con lo cual el contenido juridico privado de los
contratos de cesion de uso de los bienes inmuebles sélo puede
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ser regulado por el Estado, como ha sucedido con el contrato de
alojamiento, regulado por el Cédigo civil, y el contrato de
arrendamiento de temporada, regulado por la LAU.

La segunda ponencia —inserta en el nimero 2 de este apartado—
estuvo a cargo del Abogado experto en Derecho inmobiliario
Bernardo Feliu, quien fue durante muchos anios el asesor
juridico de la Cdmara de la Propiedad Urbana. En su ponencia
parte de la base de que la ley 8/2012 de 19 de Julio del Turismo
de las Illes Balears atrae bajo su dmbito aquellos arrendamientos
o cesiones temporales del uso de inmuebles que cumplan los
requisitos exigidos por dicha ley autonémica, por lo que, en caso
de no darse los mismos, se estd ante el arrendamiento de
temporada de la LAU, estableciendo a continuacion las numerosas
y marcadas diferencias entre una y otra figuras contractuales.
Siendo una de ellas la diferente postura ante las mismas de la
Comunidad de Propietarios de cada inmueble, pues no puede
prohibir los arrendamientos de temporada —salvo disposicion
expresa en los estatutos— pero si puede oponerse a la comercia-
lizacion de los pisos a estancias turisticas segun la normativa
sectorial.

El alud de preguntas que siguié a la exposicion de los
ponentes fue buena muestra del éxito de la mesa redonda.
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VIL1- LA CESION DEL USO

DE LA VIVIENDA A NO RESIDENTES:
CONTRATO DE ALOJAMIENTO (DE ESTANCIAS
TURISTICAS) EN VIVIENDAS Y EL. CONTRATO

DE ARRENDAMIENTO DE TEMPORADA,

CONFORME A LA LEY DEL TURISMO
DE LAS ISLAS BALEARES TRAS LA REFORMA
DE LA LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS.

Anselmo Martinez Caiellas

1. Introduccion.

En primer lugar, quisiera agradecer a la Academia de Jurisprudencia
y Legislacién de las Islas Baleares su invitaciéon a impartir la presente
conferencia. En concreto, quisiera agradecer a Miguel Massot su excelente
presentacion del tema y de los ponente, asi como a Pedro Aguilé y, muy
especialmente, a la Dra. Pilar Ferrer, por haberme propuesto para impartirla.

En principio, mi participacién en la presente jornada debia consistir en
encuadrar la ponencia del companero Bernardo Feliu Amengual, destacando
los contratos turisticos mas relevantes en la practica y su régimen, estuvieran
regulados o no en la Ley Turistica de las Islas Baleares (en adelanta, LTIB).

No obstante, la reforma legislativa de la Ley de Arrendamientos Urbanos
(en adelante, LAU) operada en julio de 2013 modific6 estos planes, para centrar
la ponencia concretamente en la modalidad de estancias turisticas en
viviendas contenida en los articulos 49 y siguientes LTIB. Y ello, por la ardua
labor inspectora iniciada por la Conselleria de Turismo del Govern Balear a
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principios de verano de 2013, y a la inquietud generada por la dificultad
interpretativa de la normativa aplicable a modalidades contractuales que se
venian dando hasta dicho momento.

Y ello, para que ambos ponentes pudiéramos ofrecer alguna luz a la
oscuridad e inseguridad normativa que ambas normas han generado, desde
dos puntos de vista diversos y complementarios: uno mas teérico, el del
profesor universitario, y otro mas practico, el del abogado ejerciente.

Asi pues, he modificado el titulo del articulo en el que reproduzco la
conferencia, que ya no sera “Arrendamientos urbanos: de la Ley estatal
4/2013 a la Ley Balear 8/2012”, ni “Regulacién del alojamiento en la Ley
8/2012 y modalidades de contratacién”, sino que pasa a ser “La cesién del uso
de la vivienda a no residentes: contrato de alojamiento (de estancias turisticas)
en viviendas y el contrato de arrendamiento de temporada conforme a la
LTIB tras la reforma de la LAU”, pues ese sera el especifico problema que
pretendemos analizar.

En la presente ponencia comenzaré por concretar el problema y su
relevancia practica, para después analizar el reparto de competencias entre
el Estado y la Comunidad Auténoma, cuestién relevante para concretar la
capacidad normativa de la Comunidad Auténoma sobre la materia. Segui-
damente, analizaré la naturaleza de los contratos de alojamiento u hospedaje
y los contratos de arrendamiento de temporada, lo que sera clave para
determinar la naturaleza de los contratos de estancias turisticas en
viviendas regulados en la LTIB y sujetos a su régimen, y diferenciarlos de
los contratos de temporada. El analisis de los contratos de estancias
turisticas en viviendas lo centraré en algunos problemas que plantean las
limitaciones establecidas en la LTIB. Finalmente, analizaré los criterios que
suelen usarse por los inspectores de turismo, conforme a lo que se observa
de la jurisprudencia sobre la materia, para concluir que el criterio de
diferenciacion entre arrendamientos de temporada y alojamientos turisticos
en viviendas reside en la prestacion de servicios que este dltimo lleva
aparejada.

2. La determinacién del problema y
su relevancia practica.

La practica de “poner en alquiler” la vivienda o, en especial, la segunda
residencia, a favor de no residentes,’ es una practica muy extendida en
Baleares, y creciente en estos momentos de crisis. Esta cesion del uso de un

1.- Entendemos por no residentes a toda persona que no esté en su entorno habitual
(articulo 3 LTIB), es decir, que no resida en la zona en la que se halla la vivienda. Es, por
tanto, un concepto aplicable a residentes en una parte de la isla distante de su residencia
habitual, en otra isla de las Baleares, en el resto de Espafia o en el extranjero.
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inmueble a un no residente no suele comercializarse como parte de un
paquete turistico, sino que el propietario suele comercializar la estancia en
el inmueble a través de internet, o, en menor medida, gracias a contactos o
estancias previas.? El no residente sera quien contrate los viajes de acceso a
la vivienda, por su cuenta. Las estancias no suelen formalizarse por escrito
en un contrato, aunque si existe documentacion escrita que determine el
contenido del contrato o permita interpretarlo (la publicidad en internet o los
intercambios de correos electrénicos), por lo que los contratos que las
regulan suelen ser verbales. El precio suele pagarse en el momento en que
el no residente accede al uso. El plazo suele pactarse por periodos mas o
menos breves, normalmente semanales. Durante la estancia pueden o no
incluirse servicios como la limpieza (lo que, como veremos, sera relevante en
el régimen juridico aplicable).

Al tratarse de estancias no encuadrables en la oferta turistica regulada,
pues los cedentes del inmueble no suelen ser empresarios hoteleros, ni las
caracteristicas del inmueble son las propias del sector hotelero, los
economistas han calificado este tipo de contratos de cesién de uso de
inmueble a un no residente como oferta turistica no reglada. En realidad, en
sus calculos incluyen no solo este tipo de cesiones, sino también las cesiones
en precario e incluso las segundas residencias, aunque sea el mismo
propietario quien las ocupe. Con estos calculos, la oferta turistica no reglada
en Baleares, es practicamente idéntica, en pernoctaciones, a la oferta turistica
reglada, y, si consideramos Espafia, mucho mayor que la oferta reglada.?

Las empresas hoteleras han calificado de competencia desleal este tipo de
cesiones de uso,* pues entienden que eluden las normas que a ellas les

2.- Obviamente, no incluimos en estos supuestos la cesién de uso a amigos o familiares sin
contraprestacién pecuniaria. En estos casos se trata de una cesién a precario, no regulada por
la LAU ni por la LTIB y, en consecuencia, permitida como una de las facultades contenidas en
el ejercicio del derecho de propiedad.

Otras posibilidades de que un no residente pueda realizar una estancia en Baleares, que
no trataremos en el presente escrito, ademas del precario, el arrendamiento o el hospedaje son:

- El aprovechamiento por turnos (articulo 34 LTIB que se remite al Real Decreto Ley 8/2012,
de 16 de marzo) y

- Los establecimientos de alojamiento turistico coparticipados o compartidos (previstos en
el articulo 35 LTIB y en las normas estatales Ley de Propiedad Horizontal o Cédigo Civil (sin
perjuicio de las normas especificas catalanas).

3.- El numero de pernoctaciones en oferta reglada (hoteleras y extrahoteleras) fue en
Baleares, en 2012, un total de 64.271.329. Las realizadas en oferta no reglada fueron de
64.067.209. En Espafia, él nimero de pernoctaciones no reglada, 800.289.806, supera con
creces la de la oferta reglada, 389.607.089 pernoctaciones. LA CAIXA. Anuario Econémico de
Esparia 2013

4.- No es objeto de esta ponencia discutir si es 0 no es competencia desleal, pero para
realizar tal afirmacion deberia considerarse si el mercado de referencia es el mismo, cosa .../
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impone la LTIB, pues ofrecen el uso de un inmueble y se dirigen a la persona
no residente, que viene temporalmente a las islas a realizar una estancia
que, seglin la amplia definicién del articulo 3 a) LTIB,® se debe calificar
como turistica. Es mas, alegan que el usuario de estos inmuebles se ve
desprotegido, pues, dado que no puede encuadrarse en la oferta turistica, por
lo que los usuarios del inmueble no pueden calificarse como turistas, sino
como inquilinos, y en consecuencia alegan que no pueden aplicarse a este
tipo de usos las normas de proteccién de los consumidores.®

Las empresas hoteleras tienen parte de razén. Hay empresas de
comercializacion de estancias turisticas que, no pudiendo cumplir con las
medidas de ordenacién turistica contenidas en la LTIB y normativa
complementaria (por ejemplo, por no haber obtenido la autorizacién para
explotar plazas hoteleras, conforme al régimen de la LTIB contenido en el
actual articulo 88 LTIB),” explotan turisticamente dichos inmuebles de
manera ilegal. Oferta ilegal que, conforme a la LTIB y a la normativa de otras
Comunidades Auténomas, no puede regularizarse (manteniendo asi la
posicion de los hoteleros y de la oferta reglada en general, que podran enajenar
o no la plaza a quien pretenda regularizar su situacién o iniciar una actividad
hotelera). Oferta ilegal que, como tal, si debe ser objeto de sancion.

Ahora bien, si bien el legislador autonémico, y antes que él, el legislador
nacional, han considerado que la explotacién turistica de los inmuebles

/... discutible, pues prima facie, parece un mercado diferente, tanto en nivel de precios, como
en tipo de producto, como en periodos de apertura (los hoteles en Baleares suelen ser de
temporada estival, y ademas cubren todo su aforo durante la misma, las cesiones de uso de
vivienda a no residente se realizan durante todo el afio). Ademas, los hoteles, apartamentos
turisticos, agroturismos, etc. ofrecen servicios, mientras que estas cesiones de uso a no
residentes no suelen ofrecer dichos servicios, por lo que los usuarios suelen realizar mayor
gasto en oferta complementaria (restauracién, alimentacién, etc.), lo que no los hoteles suelen
no favorecer (en especial si adoptan el modelo de “todo incluido”).

5.- Articulo 3 a) LTIB. “Turismo: las actividades que realizan las personas durante sus
viajes y estancias en lugares distintos a los de su entorno habitual, cualquiera que sea su
finalidad y por periodos temporales determinados. Incluye la combinacién de actividades,
servicios e industrias que completan la experiencia turistica, tales como transporte,
alojamiento, establecimientos de restauracion, tiendas, espectdculos, oferta de entretenimiento,
ocio y recreo y otras instalaciones para actividades diversas”.

6.- En realidad esta afirmacion debe matizarse, pues la aplicaciéon de las normas de
defensa de los consumidores no depende de si estos son calificados como turistas o no, sino del
caracter empresarial o no del arrendador.

7.- Articulo 88 LTIB: “1. La eficacia de una declaracién responsable de inicio de actividad
turistica o de la comunicacion previa referida a un establecimiento de alojamiento turistico y la
inscripcion en el registro insular de empresas, actividades y establecimientos turisticos correspon -
diente, asi como la ampliacién de plazas y su inscripcion, estd condicionada a la baja definitiva
de un establecimiento de alojamiento turistico que no se encuentre en situacion de baja temporal
a la entrada en vigor de la presente ley, de conformidad a lo previsto en esta seccion”.
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debe regularse, el legislador estatal, permite que la cesién del uso de los
inmuebles pueda realizarse por periodos inferiores a un afio, mediante los
contratos de temporada. La cuestion que se plantea es jcabe un contrato
de arrendamiento por temporada con finalidad vacacional que no tenga
caracter turistico desde el punto de vista de la autoridad turistica?

En el presente escrito aclararemos que si cabe, basdndonos en que los
contratos regulados por la normativa turistica no son propiamente contratos
de arrendamiento, sino que son contratos de alojamiento, residiendo la
diferencia entre ambos contratos en que los contratos de alojamiento son
contratos mixtos de cesién de uso de un bien junto con un contrato de arren-
damiento de servicios (los servicios propiamente turisticos). En consecuencia,
los contratos de arrendamiento de temporada no estan regulados por la
normativa turistica, sino por la normativa de arrendamientos urbanos.

En este sentido, cuando la LTIB regula la figura de las empresas
comercializadoras de estancias turisticas en viviendas exigiendo que
cumplan ciertos requisitos (articulo 49 a 52 LTIB), lo que hace es permitir
la cesi6n de uso de bienes inmuebles en viviendas unifamiliares o pareadas
o analogas, con uso residencial (no turistico), y con prestacién de servicios (es
decir, mediante un contrato de alojamiento), no impidiendo el arrendamiento
de temporada sin servicios turisticos en cualquier tipo de inmueble de uso
residencial. Por otra parte, no impide que las viviendas turisticas de
vacaciones, las viviendas objeto de comercializacion de estancias turisticas y
cualquier otro tipo de alojamiento establecido legalmente y existente en el
momento de la entrada en vigor de la LTIB, puedan mantener su categoria
o convertirse en otras empresas de alojamiento turistico siempre que
retnan los requisitos exigidos en la misma y en la normativa que les sea de
aplicacion para adquirir dicha condicién, debiendo superar los planes de
modernizacion (Disposicion Adicional Octava LTIB).

3. Las competencias reguladoras en materia
contractual y en materia de ordenacion del turismo.
Como hemos mencionado antes, tanto el Estado como las Comunidades
Auténomas tienen competencias normativas de Derecho privado y de

Derecho publico en cuestiones que afectan a los contratos sobre cesién de uso
de inmuebles.

3.1.- Competencias en materia de ordenacion del turismo.

El articulo 148.1.18” de la Constitucién Espaiola (en adelante CE),
establece que la competencia en materia de promocién y ordenacién del
turismo corresponde a las Comunidades Auténomas en su ambito territorial.
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Ello siempre que en sus Estatutos respectivos hayan asumido tales
competencias.

La Comunidad Auténoma de las Islas Baleares tiene asumidas tales
competencias en los articulos 24 y 30 de su Estatuto (sin perjuicio que el
articulo 70 del Estatuto determine que la competencia en ordenacién
turistica sea de los Consells Insulars). Esta competencia se asumié por la
Ley 2/1999 Turistica y su modificacién. La Ley 8/2012, de 19 de julio, del
Turismo de las Islas Baleares.

La prevalencia de la normativa autonémica en esta materia no impide la
aplicacion de la normativa estatal con caracter supletorio (Sentencia del
Tribunal Constitucional 61/1997, de 20 de marzo), como ha ocurrido con la
aplicacién de la normativa reglamentaria estatal como normativa aplicable
en defecto de reglamentos autondémicos (Sentencia del Juzgado de lo
Contencioso Administrativo n ° 3, n° 149/2010, de 1 de junio). Actualmente
dicha normativa reglamentaria estatal fue derogada por el Real Decreto
39/2010, de 15 de enero.

3.2.- Competencias en materia contractual.

Son competencias estatales las referidas a la legislacién mercantil
(articulo 149.1.6 CE), y civil (articulo 149.1.8 CE).®

El contenido juridico privado de los contratos de cesién de uso del
inmueble solo puede ser regulado por el Estado. Concretamente, el Codigo
Civil regula algunos aspectos del contrato de alojamiento; y la Ley 29/1994,
de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos (en adelante LAU), regula
el contrato de arrendamiento de temporada.

La LAU regula en sus articulos 3.1,° 3.2, y 4 (puntos 1 y 3)," los
arrendamientos que, recayendo sobre una edificacién no tengan como destino
primordial satisfacer la necesidad permanente de vivienda del arrendatario,

8.- La competencia en materia civil puede ser conservada, modificada o desarrollada en las
Comunidades Auténomas con Derecho civil foral o especial en las materias que ya habian
regulado a la entrada en vigor de la CE. Con base en este articulo, Catalufia ha regulado su
propia normativa en materia de arrendamientos urbanos.

9.- Articulo 3.1: “Se considera arrendamiento para uso distinto del de vivienda aquel arren -
damiento que, recayendo sobre una edificacion, tenga como destino primordial uno distinto del
establecido en el articulo anterior”.

10.- Articulo 3.2: “En especial, tendrdn esta consideracién los arrendamientos de fincas
urbanas celebrados por temporada, sea ésta de verano o cualquier otra, y los celebrados para
ejercerse en la finca una actividad industrial, comercial, artesanal, profesional, recreativa,
asistencial, cultural o docente, cualesquiera que sean las personas que los celebren”.
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entre los que se incluyen los arrendamientos de segunda residencia y de
temporada, entre los que se incluyen los vacacionales.

3.3.- Los problemas derivados de la reforma de la LAU.

La reforma de la LAU realizada por la Ley 4/2013, anadié un punto al
articulo 5 LAU, que establece: “e) La cesion temporal de uso de la totalidad
de una vivienda amueblada y equipada en condiciones de uso inmediato,
comercializada o promocionada en canales de oferta turistica y realizada con
finalidad lucrativa, cuando esté sometida a un régimen especifico, derivado
de su normativa sectorial”. Su intencién, segtin la Exposicién de Motivos de
la Ley 4/2013, es evitar que el uso del alojamiento privado para el turismo,
“dé cobertura a situaciones de intrusismo y competencia desleal, que van en
contra de la calidad de los destinos turisticos”; de ahi que la reforma de la
Ley propone excluirlos especificamente “para que queden regulados por la
normativa sectorial especifica”, que entiende, segin se deduce de la discusién
parlamentaria, la normativa autonémica sobre ordenacién turistica. Si la
normativa sectorial no existe, “se le aplicard el régimen de los arrendamientos
de temporada, que no sufre modificacion”.

Esta interpretacion no es factible por inconstitucional. Las Comunidades
Auténomas (a excepcion de Cataluiia) no tienen competencias en materia de
regulacion civil de los contratos de alojamiento o de arrendamiento. No
pueden regular el contenido de las relaciones inter privatos, aunque si las de
caracter administrativo o las de protecciéon a los consumidores (que no
sean juridico privadas).’ Si lo que pretendia la Ley 4/2013 era que las
Comunidades Auténomas pudieran regular el contenido juridico privado de

11.- Articulo 4.1: “Los arrendamientos regulados en la presente Ley se someterdn de forma
imperativa a lo dispuesto en los titulos I y IV de la misma y a lo dispuesto en los apartados
siguientes de este articulo”.

Articulo 4.3: “Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1, los arrendamientos para uso
distinto del de vivienda se rigen por la voluntad de las partes, en su defecto, por lo dispuesto en
el titulo III de la presente ley y, supletoriamente, por lo dispuesto en el Cédigo Civil”.

12.- STC n ° 124/2003, de 19 junio. RTC\2003\124 entre otras, delimita claramente el
ambito competencial entre el Estado y las Comunidades auténomas en materia de comercio
minorista, con criterios aplicables a la cuestién que nos ocupa.

Una aplicacién préactica de la deficiente regulacién de la LTIB en algunos aspectos es el
articulo 20 que regula la sobrecontratacién, afirmando que “1. Las empresas titulares de
establecimientos de alojamiento turistico no podrdn contratar plazas que no puedan atender en
las condiciones pactadas.” Esta formulacion, sin embargo, no debe interpretarse en el sentido
juridico privado de generar la nulidad del contrato, sobre lo que la CAIB no tiene competencia,
sino que debe interpretarse en el sentido de que, en dichos supuestos, dado que ademas esta
tipificada la sobrecontrataciéon como sancion grave se podrda imponer una sancion. i
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los contratos de alojamiento o de arrendamiento, permitiéndoles, por ejemplo,
prohibir ciertas modalidades contractuales, deberia haberlo hecho mediante
una disposiciéon con rango de Ley Organica, que no es el caso. Al no ser asi,
es inconstitucional la normativa sectorial autonémica que prohiba o limite la
cesion temporal de uso de la totalidad de una vivienda amueblada y equipada
en condiciones de uso inmediato, comercializada o promocionada en canales
de oferta turistica y realizada con finalidad lucrativa.

Con todo, ello no impide que la Comunidad Auténoma pueda regular
condiciones en que este tipo de cesiones se consideren oferta ilegal e
imponer sanciones administrativas a este tipo de contratos. Y asi, la LTIB
define la oferta ilegal y clandestina,' que se sanciona como infraccién
grave," o muy grave.", con multas superiores a 4.000 @ e incluso la clausura
del inmueble (articulo 109 LTIB).

/... Los puntos 2 y 3 del mismo articulo, deben interpretarse en el mismo sentido: no regulan
relaciones entre particulares, sino que describen actos que si no se realizan permitiran a la
administracion turistica imponer una sancién: “2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el pdrrafo
anterior, las personas titulares de los establecimientos de alojamiento que hayan incurrido en
sobrecontratacién estardn obligadas a proporcionar alojamiento a las personas usuarias
afectadas en un establecimiento de la misma zona, de categoria igual o superior, y en condiciones
similares a las pactadas . 3. Los gastos de desplazamiento hasta el establecimiento de alojamiento
definitivo, la diferencia de precio si la hubiere y cualquier otro gasto originado por la sobre-
contratacién que no sea imputable a la actuacién del usuario de los servicios turisticos hasta que
no esté definitivamente alojado, serdn sufragados por el titular del establecimiento sobre-
contratado, sin perjuicio que éste pueda repercutir los gastos mencionados contra la empresa
causante de la sobrecontratacién”. Obviamente, ello no es 6bice a que el particular afectado
pueda reclamar dicha recolocacién y restitucién de los gastos por via juridico privada, que se
sumara a la sancién publica. Y ello, porque son clausulas que suelen incluirse en los contratos
de contingente o que se consideran usos de comercio integrados en el contrato.

13.- Articulo 28. Actividad clandestina y oferta ilegal
1. La publicidad por cualquier medio de difusion o la realizacion efectiva de una actividad
turistica sin haber presentado la declaracién responsable de inicio de actividad tendrd la

consideracion de oferta ilegal o actividad clandestina e implicard la incoacién del
correspondiente expediente sancionador con sujecion a lo dispuesto en la presente ley.

2. Se prohibe la utilizacién de denominaciones de cualquier actividad turistica que puedan
inducir a error sobre la clasificacion, las categorias o las caracteristicas de la actividad.

Se prohibe que los alojamientos no inscritos en los registros de empresas, actividades y
establecimientos turisticos utilicen las denominaciones ‘vacacional’, ‘turistica’ o similares.

3. Se consideran oferta y actividad ilegal la publicidad o la comercializacion de estancias
turisticas en viviendas, de las previstas en esta ley, no inscritas y que no cumplan los requisitos
que se establecen en el capitulo IV del titulo III de esta ley.

4. La actividad clandestina, la oferta ilegal, el intrusismo y la competencia desleal serdn
objeto de control, seguimiento y plan de accién, y se les aplicard, en la medida de las
posibilidades de las administraciones afectadas, el articulo 9 de la presente ley. i
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3.4.- La presuncion del articulos 50. 1 y 2 LTIB.

En cualquier caso, la LTIB no prohibe este tipo de cesiones. Segtn el
articulo 50 LTIB: “1. Se podrdn comercializar estancias turisticas de corta
duracién en viviendas unifamiliares siempre que se lleve a efecto por su
propietario o por medio de operadores o cualquiera de los canales de
comercializacion turistica y siempre que se ofrezca con los servicios turisticos
a que se refiere el articulo siguiente. 2. Sin perjuicio del apartado anterior,
se entenderd que hay comercializacién de estancias turisticas en viviendas
cuando no se puede acreditar, de acuerdo con la normativa aplicable, que la
contratacion efectuada sea conforme a la legislacion sobre arrendamientos
urbanos, riusticos u otra ley especial”.

Obsérvese que la LTIB sehala que la comercializacion de estancias
turisticas en viviendas de caracter residencial debe llevar aparejada la
prestaciéon de unos servicios (los del articulo 51 LTIB) que son los propios de
las estancias turisticas. Afirma que si se puede acreditar que el contrato de
cesi6én temporal se ajusta a la legislaciéon sobre arrendamientos, no se
aplicar4 el régimen de ordenacién de la LTIB. Como hemos visto, el
arrendamiento de temporada se regula en la LAU, y no esta excluida de
esta aplicacién por ninguna normativa sectorial, por lo que no quedara
sujeto a la LTIB, ni a su régimen de infracciones y sanciones. Sin embargo,
el contrato de hospedaje o alojamiento no se regula en la normativa de
arrendamientos urbanos, ni risticos, ni en ninguna otra ley especial, sino en
el Codigo Civil y solo en algunos aspectos puntuales, y, sobre todo, se regula
administrativamente en las normas de ordenacién turistica, como la LTIB.
Resolver la cuestion de la naturaleza del contrato es esencial para resolver
si la LTIB es aplicable o no al contrato de cesién de uso que se concierte.

4. Diferencias entre el contrato de alojamiento y

del arrendamiento de temporada.

Seguidamente, analizaré el régimen de los contratos de alojamiento u
hospedaje y los contratos de arrendamiento de temporada, para poder
determinar la naturaleza de los contratos que normalmente se emplean en

/... 14.- Articulo 105 e): “La oferta o la comercializacion de estancias turisticas en viviendas que
no cumplan los requisitos o las condiciones establecidas en el capitulo IV del titulo III de esta
ley y en su normativa de desarrollo. f) Permitir en una vivienda de su propiedad que no se
cumplan los requisitos o las condiciones establecidos en el capitulo IV del titulo III de esta ley
y en la normativa de desarrollo de la oferta o la comercializacion de estancias turisticas”.

15.- Articulo 106 b): “La realizacion de la actividad turistica sin haber presentado la corres -
pondiente declaracion responsable de inicio de actividad turistica o la comunicacion previa”.
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la cesién del uso de la vivienda a no residentes. Esta calificacién contractual
sera decisiva en la determinacién de la norma aplicable, pues de tratarse de
arrendamientos de temporada se les aplicara la normativa arrendaticia, es
decir, no cabra aplicar el régimen de ordenacion turistica y sancionador de
la LTIB, como si se aplicaria si se tratara de un contrato de alojamiento.*

4.1.- El contrato de arrendamiento de temporada.

4.1.1.- Concepto.

El contrato de arrendamiento de temporada se regula en el articulo 3.2
LAU y, en él se senala precisamente como una cesiéon de uso del inmueble
para uso distinto de la vivienda el arrendamiento por temporada “de verano,
o cualquier otra”, lo que permite arrendamiento por temporada inferior (o
superior, siempre que no sea superior a un afio, ya que entonces pasa a ser
de vivienda). Ese arrendamiento puede tener finalidad empresarial y es
indiferente que las personas que lo celebren sean personas fisicas, juridicas,
empresarios o no.

4.1.2.- Los requisitos imperativos: libertad de forma y fianza.

Segtun el articulo 4 LAU, son normas aplicables imperativamente a los
arrendamientos de temporada las de los titulos I y IV LAU, es decir, segin
el articulo 36 LAU, exige que en el arrendamiento de temporada se preste
por el arrendatario una fianza de 2 meses y segtn el articulo 37 LAU,
permite que este tipo de arrendamientos sean escritos u orales (en cuyo
caso, cualquiera de las partes pueden compelerse a formalizarlo por escrito).

La libertad de forma permite alegar frente a la administraciéon turistica
que existe un contrato oral de arrendamiento de temporada. En dicho caso,
y para evitar la aplicaciéon de la LTIB, es la administracion turistica quien
tiene la carga de la prueba de que no se trata de dicho contrato, sino de uno

16.- El contrato de alojamiento u hospedaje, suele aparejar ademads otros contratos previos:

- El contrato de contingente hotelero (reconocido como tal por Sentencias del Tribunal
Supremo n° 76 / 1982, de 27 de febrero, n° 613 / 1986, de 23 de octubre, n° 223 / 1988, de 21 de
marzo, n° 1.127 / 1992, de 3 de diciembre, n° 324 / 1993, de 2 de abril, n°/ 1993, de 21 de mayo,
n° 937 /1993, de 18 de octubre, n° 698/1999, de 1 de septiembre de 1999.

- El contrato de reserva de hospedaje (reconocido como tal en las sentencias del Tribunal
Supremo de 2 de febrero de 1965 y de 27 de febrero de 1982, y en normas estatales ya derogadas
como el articulo 17 Decreto 231/1965, 14 de enero, del Estatuto ordenador de las empresas y
actividades turisticas privadas, y la Orden Ministerial de 15 de septiembre de 1978, sobre
régimen de precios y reservas. (Maximo 1 dia precio habitacién cada 10 o fraccién) y con
anulacién con 7 dias de antelacién).
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de alojamiento turistico, probando, por ejemplo, que se prestan servicios
turisticos, o bien, como veremos después, probando que se han utilizado vias
de comercializacién turisticas (articulo 50 LTIB). En este ultimo caso, la
inversiéon de la carga de la prueba obliga al arrendador a probar que el
contrato es de arrendamiento de temporada, bien obligando al inquilino que
firme un contrato por escrito, bien mediante proponiendo una testifical. La
solucion del contrato por escrito es la més recomendable. La propuesta de
prueba testifical puede ser efectiva si la administracién no la admite o si
impone la sancién sin siquiera tener en cuenta que se ha propuesto. Pero en
caso de admisién por parte de la Administracién turistica existe un elevado
riesgo de que el inquilino no se preste a la misma (pues seguramente, ya
habra vuelto a su residencia habitual).

Por otra parte, la fianza exigida para los contratos de arrendamiento para
uso distinto a la vivienda, nos parece una cantidad desproporcionada para
los arrendamientos de temporada, y .mé4s si la duracién del contrato es
inferior a los dos meses (la cuantia de la fianza obligatoria). Exigirla
supondria la imposibilidad préactica de los arrendamientos de temporada,
pues impondria al arrendatario adelantar una cuantia desproporcionada sobre
el importe total del contrato. Por ello, los arrendatarios no la exigen.

En principio, esta falta de exigencia no deberia tener mayor problema,
pues la sancién de no prestarse la fianza sera la resolucién a instancia del
arrendador, lo que en el contrato de arrendamiento de temporada inferior a
los dos meses sera dificil que ocurra, dada la brevedad de los mismos.

Ahora bien, el arrendador no es el tnico interesado, pues la Disposicion
Adicional Tercera de la LAU sefiala que las Comunidades Auténomas
podran establecer la obligacién de que los arrendadores de finca urbana
depositen el importe de la fianza, sin devengo de interés, a disposicién de la
Administracién autonémica o del ente publico que se designe hasta la
extincién del correspondiente contrato. Y ello lo puede hacer la CAIB con la
finalidad de destinar temporalmente dichas cantidades a obtener ingresos
financieros que permitan desarrollar una politica ptblica de vivienda.'” Con
todo, aunque la LAU es clara, podria alegarse ante los tribunales que,
conforme al articulo 3 CC, una interpretacién histérica de la norma (pues
antes de la reforma de 2013 no era exigible tal fianza), y una interpretacion
de la norma conforme a la realidad social (que vemos que es la no exigibilidad,
y mucho menos de dos meses, pues estd pensada para supuestos en los que

17.- La CAIB impone esta obligacién de depésito a favor del Instituto Balear de la Vivienda
en el Decreto 109/1990, por lo que si esta no se realiza, podria imponer la sancién que se prevé
en dicha normativa. Si bien, ello no seria competencia de la Conselleria de Turismo, sino del
Instituto Balear de la Vivienda, ni podria integrarse en el mismo expediente sancionador.
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los arrendatarios vayan a destinar la finca a usos industriales o comerciales,
y no para usos residenciales, pues seria ilégico que se exigiera una fianza de
un mes para contratos de tres afios, y una de dos meses para contratos de
una semana). En todo caso, lege ferenda, y para cumplir con la finalidad
social de la fianza, parece que lo razonable es la modificacién de la norma
estatal solo exija una fianza proporcional al plazo de duracion del
arrendamiento de temporada, ya que la norma autonémica no puede variar
la norma estatal y solo puede regular la instituciéon que debe recibirla, el
procedimiento y plazos para el depdsito de las fianzas, y las sanciones
administrativas en caso de incumplimiento de dicha obligaciéon de depésito.

4.1.3.- Normas de la LAU sobre arrendamiento para uso distinto
a la vivienda aplicables al arrendamiento de temporada.

Sin perjuicio de ello, los arrendamientos de temporada se rigen por la
voluntad de las partes, en su defecto, por lo dispuesto en el titulo III LAU y,
supletoriamente, por lo dispuesto en el Cédigo Civil.

En consecuencia, salvo que se excluya expresa y especificamente para
cada derecho en el contrato:

- En caso de venta del inmueble, el adquirente quedara subrogado en los
derechos y obligaciones del arrendador (articulo 29 LAU).*

- El arrendador esta obligado a realizar, sin derecho a elevar por ello la
renta, todas las reparaciones que sean necesarias para conservar la vivienda
en las condiciones de habitabilidad para servir al uso convenido, salvo
cuando el deterioro de cuya reparacion se trate sea imputable al arrendatario
(articulos 30 y 21 LAU)." En cualquier caso, no sera lo habitual en el

18.- Salvo que concurran en el adquirente los requisitos del articulo 34 de la Ley
Hipotecaria (articulos 29 LAU), lo que no ocurrira normalmente en los contratos de
arrendamiento de temporada.

19.- Articulo 21: “Cuando la ejecucion de una obra de conservacion no pueda razonable -
mente diferirse hasta la conclusiéon del arrendamiento, el arrendatario estard obligado a
soportarla, aunque le sea muy molesta o durante ella se vea privado de una parte de la vivienda”.
Lo normal es que las obras de reparacién o conservacion se realicen fuera de temporada.

“Si la obra durase mds de veinte dias, habrd de disminuirse la renta en proporcion a la parte
de la vivienda de la que el arrendatario se vea privado”. Actualmente, la mayor parte de los
arrendamientos de temporada son de duracién inferior a un mes, muchas veces de una o dos
semanas.

“El arrendatario debe poner en conocimiento del arrendador, en el plazo mds breve posible,
la necesidad de las reparaciones. En todo momento, y previa comunicacion al arrendador, podrd
realizar las que sean urgentes para evitar un dafio inminente o una incomodidad grave, y
exigir de inmediato su importe al arrendador. Las pequerias reparaciones que exija el desgaste
por el uso ordinario de la vivienda serdn de cargo del arrendatario” (articulos 30 y 21 LAU).
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contrato de arrendamiento de temporada, pues en este tipo de contratos suelen
realizarse las obras fuera de temporada. Si las obras tienen que realizarse
por imposicién de una autoridad competente y hacen la vivienda inhabitable
el arrendatario podra optar entre suspender el contrato o desistir del mismo,*
que es lo mas habitual en el arrendamiento de temporada.

- El arrendador podra resolver el contrato de pleno derecho por falta de
pago de la renta o, en su caso, de cualquiera de las cantidades cuyo pago
haya asumido o corresponda al arrendatario, la falta de pago del importe
de la fianza o de su actualizacién, la realizacién de danos causados dolosa-
mente en la finca o de obras no consentidas por el arrendador cuando el
consentimiento de éste sea necesario, o cuando en la vivienda tengan lugar
actividades molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilicitas (articulos 35 y
27 LAU).

4.1.4.- Normas de la LAU sobre arrendamiento para uso distinto
a la vivienda no aplicables al arrendamiento de temporada.

Esta remision al Titulo III no es predicable de todos sus articulos:

- No existe posibilidad de subarrendamiento o cesién del contrato sobre
la finca por parte del arrendatario sin el consentimiento del arrendador
(articulo 32 LAU), por estar limitada a casos en los que en la finca
arrendada se ejerza una actividad empresarial o profesional.

- No es aplicable la elevacién de renta por mejoras (articulos 30 y 19
LAU), en el arrendamiento de temporada, al ser inferior a un afo, por estar
pensada la norma en arrendamientos para uso distinto de la vivienda que
duren mas de tres afnos.

- Tampoco es aplicable el derecho de subrogacién de los herederos o
legatarios del arrendatario, por aplicarse solo cuando en el local se ejerza
una actividad empresarial o profesional (articulo 33 LAU).

- Ni es aplicable la indemnizacion a favor del arrendatario a cargo del
arrendador en caso de extincién por transcurso del término convencional del
arrendamiento (prevista en el articulos 34 LAU), tanto por el plazo de cinco
afios de duracion del arrendamiento que exige, como por la naturaleza de la

20.- Articulo 30 LAU que se remite al articulo 26 LAU: “Cuando la ejecucién en la vivienda
arrendada de obras de conservacién o de obras acordadas por una autoridad competente la
hagan inhabitable, tendrd el arrendatario la opcién de suspender el contrato o de desistir del
mismo, sin indemnizacion alguna. La suspension del contrato supondrd, hasta la finalizacion
de las obras, la paralizacion del plazo del contrato y la suspension de la obligacion de pago de
la renta”.
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actividad que debe desarrollarse en el inmueble, la actividad comercial de
venta al publico (siendo la del arrendamiento de temporada que tratamos en
el presente escrito con finalidad exclusivamente residencial).

4.1.5.- Normas de la LAU sobre arrendamiento para
uso distinto a la vivienda de dudosa aplicacion
al arrendamiento de temporada.

El derecho de adquisicién preferente que se concede al arrendatario, en
caso de venta de la finca (articulos 31 y 25 LAU), es de discutible aplicacién
al arrendamiento de temporada, por lo que es conveniente excluirlo
expresamente en el contrato de arrendamiento de temporada. Nos parece
inadecuado, en primer lugar, porque lo que parece légico en contratos de
arrendamiento de vivienda, o para uso industrial o comercial, no parece
adecuado en contratos de temporada que duran algunos meses, semanas, o
incluso dias. En segundo lugar, porque el plazo de treinta dias naturales
desde la notificacion de la venta al arrendatario, en el que puede ejercerse
el derecho de tanteo es notoriamente inadecuado, y mas considerando el
plazo del derecho de retracto, pues pueden darse varios arrendamientos de
temporada durante dicho plazo, lo que plantea la cuestion de cémo solucionar
la preferencia entre ellos, o si el ejercicio corresponde a los que pretendan
ejercerlo por igual, etc.”

4.1.6.- Otras normas aplicables al contrato
de arrendamiento de temporada.

Como contrato de arrendamiento, al arrendamiento de temporada, se le
aplican reglas diferentes a las de los contratos de alojamiento, como la pres-
cripcion de las rentas a los cinco anos, a diferencia del plazo de prescripcion
del precio del alojamiento, que es de tres anos (articulo 1967.4 CC).

Si el arrendatario de temporada no abandona el inmueble voluntaria-
mente finalizado el contrato, o si lo ocupa sin pagar, es necesario un juicio
de desahucio para expulsarlo.

Si el arrendamiento de temporada es de una finca en un edificio
constituido en propiedad horizontal, la cldusula de los estatutos de la
comunidad que prohiban el uso turistico, no pueden serles de aplicacion, pues
el arrendamiento de temporada se considera uso residencial, aunque sea

21.- El problema no es baladi, pues si se quiere inscribir en el Registro de la Propiedad
la transmisién de la propiedad del inmueble debera justificarse que han tenido lugar las
notificaciones a los arrendatarios con los términos de la compraventa (articulo 25.5 LAU).

Para conseguir la inscripcién, el arrendador-vendedor podra declarar en la escritura publica
que la venta no se ha arrendado, so pena de falsedad en documento piblico.
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por temporadas cortas (de dias o semanas). Ello no impide que si se realizan
actividades molestas, lo que es probable, por el trajin que se derive del
frecuente cambio de usuarios, o del excesivo uso de los elementos comunes,
como la piscina, cualquier vecino de la comunidad o la comunidad misma
pueda ejercer una accién judicial de cese en el uso de la vivienda (por un
periodo de hasta tres afios), pueden ser actividades molestas que priven del
uso.

Al articularse por via de la LAU, por ser cesién del inmueble con finalidad
residencial (aunque sea temporal), la normativa de ordenacién del turismo
lo entiende exento del cumplimiento de los requisitos propios de los contratos
de alojamiento turistico, como el cumplimiento de los principios de uso
exclusivo (articulo 32), (que no es compatible con el residencial, aunque con
excepciones), y de unidad de explotacion (articulo 33). No tiene obligacién de
presentar la declaraciéon responsable (articulo 23 LTIB), ni comunicacién
previa (articulo 24 LTIB). No se sujeta al estricto régimen de bajas y altas
(Capitulo IV), registro (articulo 27), ni esta obligado a cumplir planes de
mejora (Capitulo III), ni esta sujeto a calificacién de calidad publica, ni
adoptar las estrictas normas preventivas de seguridad de los alojamientos
turisticos (como las de prevenciéon de incendios). En consecuencia, la
autoridad administrativa no puede imponerles las sanciones derivadas de
las normas de ordenacion turistica, pues no les son aplicables.

Tampoco necesitan cumplir las normas de protecciéon del consumidor ni
del turista, en el caso de que no sean empresarios.

En el arrendamiento de temporada, no existe responsabilidad del
arrendador en caso de que los inquilinos tengan un accidente en el
inmueble. Por ello, el arrendador de temporada no tiene obligacién de
contratar un seguro de responsabilidad civil.

En el contrato de arrendamiento de temporada no se prestan servicios
complementarios de caracter turistico, aunque cabe la prestaciéon de servicios
no turisticos, como los béasicos de electricidad, recogida de basuras, etc.

Como uso residencial, no pueden celebrarse contratos de arrendamiento
de temporada en suelo destinado a usos turisticos, por lo que debera
realizarse en suelo destinado a uso residencial. La jurisprudencia ha
considerado la calificacion turistica del suelo como criterio relevante para
considerar que el contrato de arrendamiento de temporada era simulado,
siendo la verdadera naturaleza del contrato el de alojamiento.

A efectos tributarios, el régimen de estas cesiones de uso sera el de las
actividades no sujetas al IVA, y su venta tributara al 8% propio de la venta
de inmuebles residenciales, sin que quepa la deduccién de dicho IVA en los
alquileres posteriores del inmueble. Por otra parte, si debe declararse el
ingreso en IRPF.
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4.2.- El contrato de alojamiento u hospedaje.

El contrato de alojamiento u hospedaje es un contrato de cesién de uso
de un inmueble (o parte del mismo), junto con servicios complementarios:
lavanderia y planchado, teléfono, primeros auxilios y asistencia sanitaria,
bar, desayuno y comedor, depésito necesario.

La jurisprudencia ha reconocido que su naturaleza es diferente a la del
contrato de arrendamiento. Segin la sentencia del Tribunal Supremo de 20
de junio de 1995, es un “contrato de tracto sucesivo en el que se combina el
arrendamiento de cosas (para la habitacion o cuarto), arrendamiento de
servicios (para los servicios personales), arrendamiento de obra (para
comida), y depdsito (para los efectos que se introducen)”.

Su régimen legal es el especificamente regulado en las normas adminis-
trativas de ordenacion turistica, protectoras del turista, las especificas del
Cédigo Civil sobre hospedaje (el derecho de retencién del hotelero sobre los
bienes muebles del huésped del articulo 1922.5 CC, y el plazo prescriptivo de
tres anos de los créditos del hotelero sobre el huésped del articulo 1967.4
CC), y, supletoriamente, las de arrendamiento de cosa y de servicios del
Codigo Civil, y las de depésito necesario de los articulos 1783 y 1784 CC.

Si el hospedado se niega a abandonar el inmueble, basta con llamar a la
policia municipal de la localidad donde se sittia el inmueble.

5. Régimen del contrato de alojamiento turistico

en viviendas.

Ley 8/2012, del Turismo, regula administrativamente modalidades de
estancia turistica. Todas ellas son modalidades del contrato de hospedaje o
alojamiento, al ser cesiones de uso de inmueble con prestacién de servicios
complementarios, de caracter turistico.?? Entre ellas encontramos el contrato

22.- Las estancias en establecimientos de alojamiento hotelero, apartamentos turisticos,
alojamiento de turismo rural, albergues, refugios, hospederias, la explotacién de establecimientos
de alojamiento turistico bajo la modalidad de pensién completa integral, y las empresas
turistico-residenciales, empresas comercializadoras de estancias turisticas en viviendas,
albergues, refugios y hospederias.

Tiene una regulacién estatal propia, a la que se remite el articulo 34 LTIB, la contrataciéon
en régimen de aprovechamiento por turnos (Real Decreto-Ley 8/2012, de 16 de marzo).

Carece de regulacion especifica estatal, lo que genera problemas de aplicacién la LTIB por
falta de coordinacién con la LPH o el 392 y ss CC: Establecimientos de alojamiento turistico
coparticipados o compartidos u otras formas andlogas de explotacién de establecimientos de
alojamiento turistico.
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de empresas comercializadoras de estancias turisticas en viviendas, que nos
ocupa, que se trata de un contrato de alojamiento, al ofrecer no solo la
cesion del uso del inmueble, sino también unos servicios (articulo 49 in fine
LTIB), cuyo contenido minimo se regula en el articulo 51 LTIB.

La LTIB, como norma de ordenacién turistica, no regula las relaciones
juridico privadas. Por ello, no puede regular la nulidad de contratos de
alojamiento que no cumplan ciertas condiciones. En consecuencia, el contrato
de cesion de uso de un inmueble con servicios, es un contrato de alojamiento
que genera obligaciones exigibles entre las partes, esté o no prohibido por la
normativa autonémica. Ello no impide que la Administracién pueda imponer
importantes sanciones en el caso de que se comercialicen alojamientos que
no cumplan los requisitos y las limitaciones que impone la LTIB, al tratarse
de oferta ilegal.

Y la LTIB impone requisitos para que se puedan comercializar, sin riesgo
de ser sancionados, contratos de alojamiento en una vivienda.

5.1.- Requisitos subjetivos.

Debe comercializarse por una empresa comercializadora de estancias
turisticas en viviendas, sean personas fisicas o juridicas (articulo 49 LTIB
in limine). Ello implica una organizacion empresarial, profesionalidad y
habitualidad (articulo 30 LTIB), # en la actividad turistica (fuera del
entorno habitual del alojado, articulo 3 LTIB). Puede comercializarse por el
propietario entendido como empresario, que lo es, al prestar servicios
complementarios, y al organizar empresarialmente la actividad (por ejemplo,
gestionando un sistema de reservas). Otra manifestacion del caracter
empresarial, es la sujeciéon a IVA de la actividad de alojamiento.

5.2.- Requisitos objetivos.

Los inmuebles comercializados deben ser viviendas (articulo 49 LTIB
in limine). Ello implica que urbanisticamente no pueden tener el destino
turistico o empresarial. La pretensién de la norma es que, aunque no tengan
destino turistico, puedan tener dicho uso temporalmente, sin necesidad de
modificacién de las normas de planeamiento urbanistico municipal. Con ello,
se permite el otorgamiento de licencia de comercializacién turistica temporal
de la residencia por parte de la Conselleria de Turismo sin necesidad de que

23.- Los conceptos de empresa y empresario son conceptos mercantiles, que encontramos en
el Cédigo de Comercio. El articulo 3 del Cédigo de Comercio presume el ejercicio habitual del
comercio desde que la persona que se proponga ejercerlo anuncie un establecimiento que tenga
por objeto alguna operacion mercantil.
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su explotador tenga que obtener licencias del Consell Insular ni las
urbanisticas municipales. Distinto es que los estatutos de una propiedad
horizontal establezcan que el inmueble concreto tenga un uso residencial,
pues en dicho caso, no cabra uso turistico sin modificacién de los estatutos
de la comunidad de propietarios, pues la LTIB no puede regular contenidos
propios de la propiedad horizontal (con la excepcién de Catalufia). En todo
caso, no se exige que sea la residencia habitual del arrendador, lo que
permite que un propietario de dos o més fincas, pueda contratar alojamiento
en dichas viviendas, siempre que cumplan los demaés requisitos de los
articulos 49 a 52 LTIB.

La vivienda debe tener la disposicién y la configuracién de una vivienda
unifamiliar aislada o pareada, en principio ideada para uso residencial.
Segin el articulo 52.1 LTIB, “Se entiende por vivienda unifamiliar aislada
a los efectos de esta ley aquella en que tinicamente esté permitida una
vivienda por parcela. No obstante, previa tramitacién previa del
correspondiente expediente, podrdn aceptarse supuestos en que exista mds de
una vivienda por parcela, siempre que se den circunstancias que reflejen
analogia.* Se entienden por viviendas unifamiliares pareadas a los efectos de
esta ley aquellas que se encuentran en una misma parcela sometida a
régimen de propiedad horizontal o cuando en distintas parcelas existan
viviendas unifamiliares adosadas a la pared medianera que las separa”.

Se excluyen expresamente en el articulo 52.2 LTIB las viviendas en
edificios plurifamiliares, constituidas en régimen de propiedad horizontal o
no, asi como los adosados, constituidas en régimen de propiedad horizontal
tumbada. Y ello, aunque no aparezca el problema de exclusividad de uso
residencial conforme a los estatutos. No se justifica en la norma esta
limitacion, pero si se debe a las molestias que pudieran ocasionarse a los
vecinos, parece injustificada la limitacion a priori, en los casos en los que el
ordenamiento urbanistico permita la explotacién turistica, pues las molestias
pueden ser perseguidas por los vecinos por via judicial juridico privada.
Tanto mas en los supuestos en los que el arrendador lo sea de todo el
edificio plurifamiliar con posible doble uso residencial o turistico, pues en
dicho caso, ademas de cumplir el principio de unidad de explotacién, no
existe perjuicio de terceros.

Con todo, la prohibicién de comercializar turisticamente y realizar

24.- El requisito de una plaza por parcela se cumple en los casos de que haya una casa
por parcela (por ejemplo, en una casa de pueblo de interior. Por la via de analogia cabe el
alojamiento, por ejemplo, en tres casas por parcela, lo que se da con frecuencia en las casas
de campo. En el expediente de analogia, la Conselleria de Turismo exige una declaracién
responsable de que ningtin vecino de la parcela se opone.
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contratos de alojamiento en viviendas plurifamiliares se da siempre y cuando
estas no estuvieran explotandose legalmente en el momento de la entrada
vigor de la LTIB, pues “podrdn mantener su categoria o convertirse en otras
empresas de alojamiento turistico siempre que reiinan los requisitos exigidos
en esta ley y en la normativa que les sea de aplicacion para adquirir dicha
condicion, debiendo superar los planes de modernizacion existentes o que se
establezcan” (Disposicién adicional octava).

Las viviendas que se comercialicen turisticamente deben cumplir cumu-
lativamente otros requisitos minimos que son: “disponer como mdximo de
seis dormitorios y con un mdximo de doce plazas” (articulo 52.3 LTIB),
dotacién minima de cuartos de bafio sera de uno por cada tres plazas,
debiendo en lo demads ajustarse a los parametros urbanisticos que les sean
de aplicacién (articulo 52.4 LTIB), y haber “presentado la declaracién
responsable de inicio de actividad turistica ante la administracién
competente” (articulo 52.3 LTIB). Este listado de requisitos puede ser
ampliado por via reglamentaria: “Reglamentariamente se podrd establecer
la obligatoriedad de que las viviendas que se comercialicen turisticamente
deban someterse a planes de calidad, y deben determinarse su periodicidad
y sus efectos”.

5.3.- Los servicios que deben prestarse.

Como contrato de alojamiento, la cesién de uso lleva aparejada la
prestacién de servicios. Para que se califique de alojamiento, tales servicios
deben ser los especificos de la actividad turistica. Por lo tanto, la prestacién
de servicios béasicos de electricidad, o de recogida de basuras, propios de los
arrendamientos urbanos, como los arrendamientos de temporada, no son
suficientes como para calificar la cesién de uso como contrato de alojamiento.

Para que la cesién sea la propia del contrato de alojamiento, y pueda
entenderse que el contrato queda sujeto a la LTIB, se deben prestar servicios
de alojamiento turistico, aunque, en el caso de las viviendas, se alterne con
el uso propio y residencial de la vivienda durante la mayor parte del afno
(articulo 49 in fine).

El articulo 51 LTIB sefiala especificamente los servicios que deben
prestarse en este tipo de contratos:

“1. El comercializador de estancias en viviendas para uso vacacional
deberd garantizar, con el objeto de facilitar la estancia, la prestacion directa
o indirecta de los siguientes servicios:

a) Limpieza periddica de la vivienda.

b) Ropa de cama, lenceria, menaje de casa en general y reposicién de
éstos.
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¢) Mantenimiento de las instalaciones.
d) Servicio de atencién al publico en horario comercial.

2. Ademds de las obligaciones impuestas en el articulo 19 LTIB a todas
las empresas turisticas,® el comercializador de estancias turisticas en
viviendas deberd disponer de un servicio de asistencia telefonica al turista o
usuario del servicio turistico prestado durante 24 horas”.

25.- El articulo 19 LTIB, sobre deberes de las empresas turisticas incluye, entre los deberes,
otros servicios u obligaciones directamente relacionadas con ellos, que debe prestar el
comercializador:

b) Mantener vigentes y actualizados los seguros de responsabilidad civil, las fianzas y otras
garantias equivalentes, a los que les obliga la normativa que les es de aplicacion.

¢) Exhibir en un lugar de fdcil visibilidad los diferentes distintivos acreditativos de
clasificacion, categoria y especializacion del establecimiento, asi como los distintivos de calidad,
aforo y cualquier otra informacién referida al ejercicio de la actividad, conforme a lo
establecido por la normativa correspondiente.

d) Ofrecer un producto adecuado a los objetivos y a las finalidades de la ley.

e) Hacer publicos los precios finales completos de todos los servicios que ofrezcan, incluidos
los impuestos, desglosando, en su caso, el importe de los incrementos o descuentos que sean
aplicables a la oferta y los gastos adicionales que se repercutan al turista o usuario de los
servicios turisticos.

f) Expedir factura desglosada de los servicios prestados, de acuerdo con los precios
pactados o convenidos.

g) Cuidar del buen funcionamiento de los servicios y del mantenimiento correcto de las
instalaciones y los equipamientos de los establecimientos mediante un seguimiento técnico
periddico, e informar a los usuarios de los servicios turisticos de cualquier riesgo previsible que
pudiera derivarse de la prestacion de los servicios o del uso de las instalaciones, asi como de las
medidas de seguridad adoptadas.

h) Velar por la seguridad, la tranquilidad, la comodidad y la intimidad de los usuarios
de los servicios turisticos, garantizando un trato amable, cortés y respetuoso del personal
empleado en la empresa.

1) Permitir el acceso libre y la permanencia a los usuarios de los servicios turisticos, sin mds
restricciones que las que vengan establecidas por el sometimiento a la ley, a las prescripciones
especificas que regulen la actividad y, en su caso, al reglamento de régimen interior que
establezcan estas mismas empresas.

Este reglamento no podrd contener preceptos discriminatorios por razén de nacimiento,
raza, sexo, religion, opinion u otra circunstancia personal o social, excepto en aquellos casos en
que el fin perseguido sea el de especializacion del establecimiento.

J) Tener a disposicion de los usuarios de los servicios turisticos las hojas de quejas y
reclamaciones oficiales y facilitdrselas.

k) Prestar los servicios de acuerdo con la categoria del establecimiento y con lo dispuesto
reglamentariamente.

1) Colaborar en la preservacion del medio ambiente en el marco de sus politicas de
responsabilidad empresarial.
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Si alguno de estos servicios no se presta, el contrato sigue siendo de
alojamiento, por lo que la empresa explotadora o el propietario podran ser
sancionados. En especial, la jurisprudencia ha considerado que el libre
acceso al establecimiento referido en el articulo 19 i) LTIB es un criterio
especialmente relevante para calificar al contrato de cesién de uso como
contrato de alojamiento y no de arrendamiento de servicios.

Si estos servicios no se prestaran, pero si se prestaran otro tipo de
servicios turisticos, como desayuno, arrendamientos complementarios de
cajas de seguridad, de televisién, servicio telefénico cobrado aparte del
contrato principal, etc. Cabria sancién, al tratarse de un contrato de
alojamiento que incumpliria los exigidos por el articulo 51 LTIB.

Pero si no se prestara servicio alguno, no cabria sancién alguna por este
motivo, pues ello seria contrario a la propia naturaleza del contrato de
alojamiento. Se trataria de un contrato de arrendamiento de temporada,
excluido expresamente por la LTIB, y, por tanto, sin posibilidad de sancién
por parte de la administracién autonémica.

5.4.- La comercializacion.

Las estancias turisticas de corta duraciéon en viviendas unifamiliares
se pueden comercializar “por su propietario o por medio de operadores o
cualquiera de los canales de comercializacion turistica y siempre que se
ofrezca con los servicios turisticos a que se refiere el articulo 51. (Articulo 50.1
LTIB). Son canales de comercializacién las agencias de viajes, los portales de
internet turisticos, la inclusién en folletos de las empresas hoteleras
encargadas de la gestion por un contrato de gestion hotelera, o de las franqui-
ciadoras. No lo son las empresas o los portales (de internet) inmobiliarios.

“Se entiende que hay comercializacion de estancias turisticas en viviendas
cuando no se puede acreditar, de acuerdo con la normativa aplicable, que la
contratacion efectuada sea conforme a la legislacién sobre arrendamientos
urbanos, risticos u otra ley especial”. (Articulo 50.2 LTIB). En realidad,
este parrafo es una presuncion iuris tantum de existencia de un contrato de
alojamiento siempre que se comercialicen turisticamente las viviendas.
Permite, por ejemplo, que la administracién turistica inicie un expediente
sancionador por el mero hecho de que la vivienda se comercialice por dichos
canales. Pero, por supuesto, cabe prueba en contrario por parte del titular de
la vivienda, que invierta de nuevo la carga de la prueba. Es decir, en caso de
que se inicie un expediente sancionador por el mero hecho de que se haya
comercializado una vivienda en un canal de comercializacién turistico, cabe
prueba de que se trataba de un contrato de arrendamiento de temporada
presentado el contrato (que, recordemos, no tiene por qué constar por escrito),
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y acreditando que el inspector turistico no visité la vivienda para comprobar
que se estaban prestando servicios turisticos, o probando que no se prestaron
servicios (aunque no exista un contrato escrito), por ejemplo, proponiendo
una testifical.

La tnica duda que plantea el razonamiento que exponemos es la dificil
interpretacion conjunta del articulo 50 LTIB y 5.e LAU. Asi, el articulo 5
LAU establece que “e) La cesién temporal de uso de la totalidad de una
vivienda amueblada y equipada en condiciones de uso inmediato, comercia-
lizada o promocionada en canales de oferta turistica y realizada con
finalidad lucrativa”, queda excluida de la LAU “cuando esté sometida a un
régimen especifico, derivado de su normativa sectorial”. Es decir, segin
la LAU, la comercializacién turistica de la cesi6n temporal de uso de la
vivienda, sea de temporada, o sea en el seno de un contrato de alojamiento,
queda excluida de la LAU, si tiene un régimen especifico segin la normativa
sectorial. La normativa sectorial debera ser juridico privada, pues estamos
tratando de calificacion del contrato y de su ambito de aplicacién juridico
privado. Y no existe normativa sectorial juridico privada. La LTIB no puede
entenderse como normativa sectorial a este respecto, pues solo puede regular
cuestiones juridico publicas, ya que la CAIB no tiene competencias normativas
en materia de Derecho mercantil, ni de Derecho civil que no sea especial. Y
no puede entenderse que la reforma de la LAU habilite a las Comunidades
Auténomas para regular la cuestién, pues solo podria hacerlo de ser una Ley
Organica.

Por otra parte, al ser arrendamiento de temporada, y no alojamiento
podria alegarse que las denominaciones ‘vacacional’, ‘turistica’ o similares,
sancionables como oferta ilegal en el articulo 28.2 y 3 LTIB en caso de falta
de inscripcion en el registro de empresas, actividades y establecimientos
turisticos, no puede aplicarse. Y ello porque como no son alojamientos, no es
exigible su inscripcién en dicho registro, ademas de no poder existir riesgo
de induccién al error, al no incluir servicios, a diferencia de los alojamientos,
y de la comercializacion de estancias turisticas en viviendas, no inscritas y
que no cumplan los requisitos ya vistos.

5.5.- Otras limitaciones.

La LTIB trata de ofrecer una facilidad a determinado tipo de viviendas,
para que puedan actuar periédicamente como empresas de hosteleria. Por
ello, “las estancias que se comercialicen turisticamente tendrdn que consistir
en la cesién temporal del derecho de goce y disfrute de la totalidad de la
vivienda por periodos de tiempo no superior a dos meses” (articulo 50.3 LTIB).
Existe el peligro de interpretar sensu contrario esta disposicién. Ello no
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seria una interpretacion correcta. Como hemos visto, la cesiéon temporal de
goce y disfrute de la totalidad de una vivienda mediante un arrendamiento de
temporada no entra en el ambito de la LTIB, por lo que caben estancias de
arrendamiento de temporada que superen los dos meses, sumadas o incluso
individualmente. El sentido del articulo 50.3 LTIB no puede prescindir del
contenido de los articulos 49 y 51 LTIB, por lo que debemos entender que la
cesion de uso a la que se refiere es la propia del contrato de alojamiento.

“Tampoco se permite la formalizacion de contratos por habitaciones o hacer
coincidir en la misma vivienda a usuarios que hayan formalizado distintos
contratos” (articulo 50.3 LTIB). De nuevo, esta norma autonémica solo puede
entenderse aplicable referida a contratos de alojamiento, pero no pueden
impedir el subarriendo de habitaciones cuando no se presten servicios de
caracter turistico, pues se rigen por la LAU y el CC.

“Reglamentariamente se podrdn desarrollar los requisitos, las condiciones,
los limites y el contenido de la actividad de comercializacién de estancias
turisticas en viviendas” (articulo 50.4 LTIB). Obviamente, estas normas
reglamentarias no pueden imponer nuevos requisitos o limites superiores a
los establecidos en la norma legal, de rango superior. Y menos, normas que
contradigan o restrinjan la aplicacién de las normas nacionales sobre
arrendamientos.

6. Consideraciones jurisprudenciales.

Finalmente, analizaré los criterios que suelen usarse por los inspectores
de turismo, conforme a lo que se observa de la jurisprudencia sobre la
materia, para concluir que los criterios de diferenciacién entre
arrendamientos de temporada y alojamientos turisticos en viviendas reside
en la prestacién de servicios que este dltimo lleva aparejada.

La STSJ Islas Baleares (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon
1%) 799/2006 de 5 octubre. Confirma la sancién impuesta por la inspeccién
de Turismo conforme a la legislaciéon anterior (Orden Ministerial de 17 de
enero de 1967, y Ley 2/1999). La sancionada aleg6 que habia celebrado
un contrato de arrendamiento de temporada a una empresa turistica
(Interhome). El arrendamiento fue de 3 edificios y un total de 12
apartamentos, que estaban abiertos al publico. La inspecciéon presenté como
prueba el folleto publicitario de los apartamentos, que hacia referencia
expresa a los servicios que se prestaban, y una copia de la pagina de
internet donde se anuncian las caracteristicas del establecimiento y sus
unidades, los servicios que se ofrecen y los precios de cada uno de ellos.

En el mismo sentido, la sentencia del Juzgado Contencioso-Administrativo
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n° 3, 148/2010 de 1 de junio, confirmé la sancién impuesta por la inspeccion.
El sancionado habia cedido el uso de la vivienda a dos alemanes durante 7
dias. La inspeccién levanté acta presencial y anadié la prueba sobre la
comercializacién en un portal de viviendas turisticas en internet
(www.ferienhausmiete.de). En este portal se describia el inmueble y los
servicios que se prestaban, fechas de disponibilidad y precio. (Entre los
servicios se incluia el asesoramiento en excursiones, etc.). La inspeccién
detect6 ademas instrucciones escritas a los inquilinos para que dijeran que
son amigos. Decreto 2877/1982 y Orden Ministerial de 17 de enero de 1967
aplicables como norma reglamentaria de la Ley 2/1999. Ahora derogadas por
RD 39/2010, de 15 enero.

Por otra parte, no consideran decisiva la utilizacién de canales de
comercializacién turisticos, destacando la necesidad de que la utilizacién de
estos canales sea habitual:

La STSJ Islas Baleares, (Sala de lo Contencioso-Administrativo) 237/1999
de 13 abril, destaca que, aunque se utilicen canales de comercializacién
turisticos, cabe que no sea estancia turistica por ser una situacion esporadica
de vivienda. La sancionada aport6 contratos escritos y solicitaron que se
recabara una testifical que el inspector ni siquiera tuvo en cuenta al
imponer la sancién. Se revocé la sancion.

La STSJ Islas Baleares, (Sala de lo Contencioso-Administrativo) 422/1997
de 31 julio. Tienen el caracter de turisticas las villas en las que de modo
habitual se ejerza la actividad de facilitar alojamiento a las personas
mediante precio, presumiéndose la habitualidad tanto cuando se hiciese
publicidad por cualquier medio como cuando se facilitase alojamiento en dos
o0 mas ocasiones dentro del mismo afio por tiempo que en conjunto exceda de
un mes —articulos 1.1 y 3 de la Orden Ministerial de 17 enero 1967—.

Finalmente, nos parece especialmente interesante la sentencia de la
Audiencia Provincial de Las Palmas (Seccién 4*) 358/2012 de 11 septiembre,
que exime de responsabilidad al arrendador del accidente sufrido por el
arrendatario al calificar el arrendamiento como arrendamiento de temporada
“concertado entre particulares y no entre un particular y una empresa que
tenga como actividad profesional o empresarial actividades turisticas de
alojamiento, pues precisamente requisito indispensable para calificar una
actividad como actividad turistica de alojamiento es que el servicio de
alojamiento turistico se ofrezca desde un establecimiento abierto al ptiblico”
lo que no acontecia en el supuesto enjuiciado, y para ello, el tribunal se
fija en “cémo se publicitan los demandados, que simplemente ofrecen en
arrendamiento el tinico apartamento de su propiedad en el complejo
residencial, no existiendo un entramado empresarial que explote un simple
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apartamento”, y no es tal el hecho de que las rentas las recibiera la persona
que en la isla se encarga de recibir el precio del arriendo (pues sus propietarios
viven en Gran Bretana) o que se cediera en arrendamiento solo 7 noches.

En este sentido, compartimos las declaraciones del Conseller de Turismo
del Govern Balear, Carlos Delgado, publicadas en Europapress y Diario de
Menorca el dia 12 de noviembre de 2013, en tanto afirmé que tanto la Ley
de Arrendamientos Urbanos del Gobierno central como la Ley de Turismo
Balear permiten el alquiler de viviendas plurifamiliares, tal y como ha
pasado siempre, con la condiciéon de que no ofrezcan servicios turisticos.
Senalé que “un ciudadano de Baleares que tiene un piso y quiere alquilarlo
una semana puede hacerlo con un contrato de la Ley de Arrendamientos
Urbanos perfectamente”. Aunque debe matizarse el resto de la afirmacion: “Lo
que no estd permitido es su explotacion ni la canalizacion turistica de
servicios y portales turisticos, algo que ni se puede hacer ahora, ni se podia
hacer antes de que se aprobasen estas leyes”, pues, como hemos visto, la
comercializacién turistica de estancias en arrendamiento de temporada (es
decir, sin servicios), no puede sancionarse.

7. Conclusiones.

La cesi6n de uso de viviendas con prestacion de servicios turisticos es un
contrato de alojamiento sujeto a los requisitos y limites de la LTIB y a su
régimen sancionador.

En caso de que no se presten servicios turisticos, nos encontraremos
ante un arrendamiento de temporada, no regulado por la LTIB, por lo que
no quedara sujeto a su régimen sancionador. En consecuencia, caben
arrendamientos de temporada en viviendas plurifamiliares, en adosados, en
pareados, en viviendas unifamiliares, y durante méas de dos meses al aio. Su
régimen se regira por la LAU, lo que permite a los vecinos a ejercitar las
acciones de cesacion de actividades molestas, en caso de que los arrenda-
mientos de temporada lo sean en periodos muy breves.

Para finalizar concluiré resumiendo lo que me parece que puede resultar
de mayor interés para los asistentes: como eludir legalmente la aplicacién de
la LTIB.

Es recomendable que las cesiones de uso del inmueble con fin vacacional
se instrumenten mediante contratos de arrendamiento de temporada, en los
que se haga constar que no se prestan servicios turisticos (o sea, si se
pueden prestar servicios bdsicos como la electricidad, o la recogida de
basuras). Se debe tener precaucién y pactar expresamente la exclusion del
derecho de adquisicién preferente del arrendatario, asi como prohibir
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expresamente el subarrendamiento o cesién del contrato.

Dichos arrendamientos pueden ser comercializados en canales no
turisticos, como los portales inmobiliarios de internet. Pero también pueden
comercializarse en canales turisticos, pues siempre que no se ofrezcan
servicios complementarios, seguira siendo un contrato de arrendamiento
de temporada. Es cierto que, en este caso, sera conveniente que pueda
probarse que no se han prestado servicios complementarios, con el contrato
escrito u otro tipo de pruebas (testificales, facturas de limpieza pagadas por
el arrendatario a otra empresa, probando que el edificio no esté abierto al
publico, acreditando el uso residencial en estatutos de la propiedad
horizontal y de acuerdo con la normativa urbanistica, o demostrando que el
inspector de turismo no acudi6 a comprobar que realmente tales servicios
no se prestan). Ello no impide que no se pueda recomendar, a peticién del
usuario, quien puede prestar servicios, pero estos deberan ser prestados por
personas o empresas diferentes del arrendador.
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VIL2- ARRENDAMIENTOS URBANOS:
DE LA LEY ESTATAL 4/2013
A LA LEY GENERAL TURISTICA.

Bernardo Feliu Amengual

I.- ANTECEDENTES Y NORMATIVA VIGENTE.

Las leyes promulgadas sobre Arrendamientos Urbanos, asi la de 22 de
Diciembre de 1955, articulada por el Decreto de 13 de Abril de 1956, y el
Texto Refundido de 24 de Diciembre de 1964, contemplan en su articulado
el contrato de temporada que, en funcién de su naturaleza temporal, queda
excluido de los meritados preceptos arrendaticios, en especial en lo
concerniente al derecho de prérroga obligatorio a favor del arrendatario,
remitiéndose su contenido a lo pactado y por lo establecido con caracter
necesario en el Cédigo Civil.

Alterando la linea que histéricamente ha regulado tal tipo de arriendo,
esto es, su exclusién de la L.A.U., la vigente Ley 29/94 de 24 de Noviembre,
al igual que la Ley 4/2013 de 4 de Junio que la modificé parcialmente, los
somete expresamente a dicha normativa y bajo la denominacién genérica de
“arrendamientos para uso distinto del de vivienda”, al igual que los
locales de negocio, en el Titulo I (arts. 1, 3.2 y 4.1. y 3), Titulo IV: Fianza,
y Titulo V: procedimiento, a la voluntad de las partes y en su defecto
por lo dispuesto en el Titulo III de la propia Ley fundamentalmente en lo
referente a las obras de conservacién y mejora, enajenacion y derecho de
adquisicion preferente y resolucion, y, supletoriamente, por lo dispuesto en
el Codigo Civil.

En el preambulo de la primera de dichas normas se indica que “este
nuevo categorismo se asienta en la idea de s6lo conceder medidas de
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proteccion al arrendatario sélo alli donde la finalidad del arrenda-
miento sea la satisfaccion de la necesidad de vivienda del individuo
y su familia, pero no en otros supuestos en los que se satisfagan las
necesidades econdomicas, recreativas o administrativas y por ello en
la regulaciéon de los Arrendamientos para Uso Distinto al de Vivienda,
como es el de temporada, se configura una regulacion supletoria del
libre pacto que también permite un amplio recurso al régimen del
Cédigo Civil”.

Y en el preambulo de la Ley de Reforma Arrendaticia de 4/2013 de
4 de Junio se recoge la posibilidad de que se siga aplicando el “régimen de
los arrendamientos de temporada, que no sufre modificacion alguna”,
y ello atin cuando en el art. 5 y bajo el epigrafe e) incorpora como arren-
damiento excluido del ambito de dicha ley el Contrato de Alojamiento
Turistico y que lo somete al régimen especifico derivado de su normativa
sectorial.

El Arrendamiento de Temporada histéricamente se ha definido como
el referido a “fincas cuyo arrendatario las ocupe inicamente por la
temporada de verano, o de cualquier otra” y en la vigente ley de forma
similar al tener dicha consideracién los “arrendamientos de fincas
urbanas, celebradas por temporada, sea ésta de verano o cualquier
otra” y cuya vigencia —y considero importante el dato— se reitera en la
reciente Ley de Reforma 4/2013 de 4 de Junio de Medidas de
Flexibilizacién y Fomento del Mercado del alquiler de viviendas.

En dicha normativa, que entré en vigor el pasado 6 de Junio, y en el
preambulo de la misma se alude al posible intrusismo y competencia
desleal dimanante del uso del alojamiento privado para el Turismo
indicado en el epigrafe e) del art. 5, que quedan excluidos de dicha
normativa cuando se trata de:

“La cesion temporal de uso de la totalidad de una vivienda
amueblada y equipada en condiciones de wuso inmediato,
comercializada o promocionada en canales de oferta turistica y
realizada con finalidad lucrativa, cuando esté sometida a un régimen
especifico, derivado de su normativa sectorial”.

Y la Ley del Turismo de las Illes Balears 8/2012 de 19 de Julio, en
la linea indicada, posibilita en su art. 50.3 la comercializacién turistica de
las estancias que “tendran que consistir en la “cesiéon temporal del
derecho de goce y disfrute de la totalidad de la vivienda por
periodos de tiempo no superior a dos meses”, y a tal fin prohibe “la
formalizacion de contratos por habitaciones”.

Dicha norma permite deducir que no sera turistico, y “a sensu contrario”
estard sometido a la Ley de Arrendamientos Urbanos, el arriendo de
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habitaciones o por un periodo superior a dos meses con facultad del
arrendatario, p.e., para poder subarrendar por periodos cortos, cesiones en
arriendo —por otra parte— que se practican con frecuencia en la Isla.

En aplicacién del precepto arrendaticio analizado, la Ley 8/2012 de 19
de Julio del Turismo de las Illes Balears debe atraer bajo su ambito
aquellos arriendos o cesiones temporales de uso que cumplan
plenamente los requisitos y prestacion de servicios que recoge
dicha Ley Autondémica, toda vez que de no producirse tal circunstancia el
arriendo se regird por la normativa de la Ley de Arrendamientos, sin que
pueda ser fiscalizado por esta Comunidad Auténoma y a tal fin adquiere
especial relevancia el hecho de que a tenor del art. 50.2 de dicha Ley del
Turismo se admita explicitamente la posibilidad de que “la contratacién
efectuada sea conforme a la legislacién sobre arrendamientos

urbanos, rasticos u otra ley especial”.

El arriendo de temporada, y maxime con la vigente normativa, esta
plenamente enmarcado en el ambito de un contrato locaticio, con su
libre precio y duracion, derechos y obligaciones de sus contratantes
y sometido a una expresa regulacion en cuanto el procedimiento a
seguir en su resolucion judicial.

Desde tiempo inmemorial y sin solucién de continuidad, la normativa
estatal regula tal tipo de arriendo, sea por la temporada de verano o
cualquier otra, regido por los pactos convenidos libremente entre las partes,
sin limitar su duracién, precio, sin distinguir que el arrendatario sea espafiol
o de distinta nacionalidad exigiéndose inicamente que se trate de una
vivienda habitable, independientemente de que esté ubicada en
edificio plurifamiliar residencial o en viviendas unifamiliares
aisladas o pareadas, y que tenga como destino primordial uno
distinto del de satisfacer la necesidad permanente de vivienda
del arrendatario, ya que en dicho caso quedaria catalogado como
arrendamiento de vivienda, con el derecho de prérroga obligatorio de tres
afios que contempla dicha normativa.

La LAU 4/2013, atin cuando en su art. 5-e) recoge en su redactado y por
primera vez como excluido de la misma el Arrendamiento Turistico y con
remision expresa al régimen especifico derivado de su normativa sectorial,
esto es, la Legislacion Turistica Autonémica, NO POR ELLO cabe
deducir que ha imposibilitado “de iure” el que se puedan seguir formalizando
los denominados Contratos de Temporada, y para sostener dicha tesis basta
remitirnos, como he dicho antes, a la propia Ley Arrendaticia, tanto en su
preambulo como en los articulos antes citados que contemplan tal tipo de
arriendo y que queda sometido a su propia normativa, amén de que la
propia Ley del Turismo de las Illes Balears en su art. 50.2 prevé dicha
posibilidad, de ahi que no se pueda calificar como novedoso el hecho de
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que la LAU de Junio 2013 remita a las Autonomias la regulacion de
los Apartamentos Turisticos toda vez que el Texto Arrendaticio se
limita a recoger lo establecido desde siempre, esto es; que el arriendo
turistico esta excluido de la LAU y que incumbe a la Conselleria de
Turismo regular tal tipo de actividad, imponiendo las condiciones
que estime oportunas.

Tanto es asi que sin necesidad de la Ley de Reforma desde hace afos se
viene sancionando la actividad extrahotelera o turistica en apartamentos en
el caso de que no esté legalizada ante la Conselleria de Turismo.

A todo lo dicho cabe afiadir que dificilmente se podria anular por una
Ley Autonémica el Contrato de Temporada so riesgo de incurrir en su nulidad
radical por un principio de jerarquia de fuentes legales y vulnerar
o limitar una prerrogativa sustancial del derecho de propiedad,
consagrado con caracter general en el art. 348 del CC y conculcando al propio
tiempo el principio de libertad de contratacién que recoge el art. 1.254 del
mismo cuerpo legal como constituye el uso que de cara al arrendamiento
se haga del mismo.

En definitiva, pués, cabe decir que el Arriendo de Temporada
sometido a la Ley de Arrendamientos Urbanos es perfectamente
compatible con el de Apartamentos Turisticos regulado por la Ley
del Turismo de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears.

II.- DIFERENCIAS ENTRE EL ARRENDAMIENTO
TURISTICO Y EL DE TEMPORADA.

- El Arrendamiento Turistico implica una comercializacion de
estancias turisticas de forma habitual, lo que supone darse de alta en
esta actividad, esto es, que la explotacion del apartamento se lleve a
cabo en Régimen de Empresa (S. A. T. Palma 17 Junio 1981), lo que
presupone una actividad organizada, sin que al propietario de un
apartamento no organizado pueda considerarse empresario, y menos
hablar de habitualidad sin previa actividad organizadora en régimen
de empresa.

El Arrendamiento de Temporada no supone una comercializacion
sino una cesién temporal, sin ninguna obligacién adicional (no hay
que prestar servicios).

- Se diferencian tanto por su naturaleza y finalidad como por el objeto
sobre el que recae, el precio a pactar, los elementos personales que
intervienen, los derechos y obligaciones de los mismos, sus causas de
resolucion y el procedimiento que se sigue para el desalojo de los
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ocupantes, asi en el Arrendamiento Turistico o Extrahotelero mediante la
intervencién de la fuerza publica y en el Arrendamiento de Temporada
por lanzamiento via judicial dimanante de la demanda de desahucio,
teniendo en definitiva cada uno de ellos sus propias peculiaridades
y tratamiento juridico y fiscal distinto.

- El Arrendamiento Turistico supone la concurrencia de los
siguientes requisitos (art. 5-e LAU 4/2013):

1. Cesion temporal de uso de la totalidad de una vivienda amueblada
y equipada en condiciones de uso inmediato.

Comercializado o promocionado en canales de oferta turistica.
Realizado con finalidad lucrativa.

4. Que esté sometido a un régimen especifico, derivado de su norma-
tiva sectorial, y que a tal fin recoge la Ley del Turismo de las
Illes Balears en sus arts. 19, 50 y 51, en cuyos articulos se
pormenorizan los servicios turisticos a prestar u otros deberes de
la Empresa Turistica.

El meritado precepto arrendaticio, al igual que la Ley del Turismo
guardan silencio o no desarrollan debidamente sobre lo que debe entenderse
por cada uno de estos requisitos o servicios turisticos a prestar, sobre si se
precisa su concurrencia conjunta o es suficiente la de alguno de ellos, amén
de cuando se entiende comercializado o promocionado el producto en canales
de oferta turistica, por lo que cabe hablar de una absoluta falta de
concrecion legal susceptible de miltiples interpretaciones y que, salvo
que por via reglamentaria de la Ley Turistica se concrete en el futuro,
cuestion harto dificil, y cuyo texto a tenor de la Disposicion Final
Tercera debi6é aprobarse antes del pasado 22 de Enero, tendran que
ser los Tribunales a quienes correspondera resolver las controversias
que se planteen al respecto.

II1.- LAS COMUNIDADES DE PROPIETARIOS
FRENTE A LA OCUPACION COMO APARTAMENTO
TURISTICO O DE TEMPORADA DE ALGUNA
DE SUS PARTES DETERMINADAS.

A).- Apartamento Turistico.

Independientemente de su posible legalizaciéon futura, vetada en la
actualidad, como es sabido en tales edificios plurifamiliares por la vigente Ley
del Turismo, en el supuesto de explotarse turisticamente —de facto— algin
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apartamento, la Ley de Propiedad Horizontal posibilita el que a través de la
propia Comunidad de Propietarios se pueda:

Interponer la correspondiente demanda judicial contra el
propietario que contraviniendo el Titulo y —en su caso— Estatutos de la
Comunidad ha alterado el destino residencial explicitado en tales
documentos en relacion a su propiedad, convirtiéndolo en industrial
o comercial como resulta ser la explotacién del apartamento como turistico.

No debe olvidarse —en linea de lo expuesto— que el coeficiente de propiedad
(art. 5 Ley Propiedad Horizontal) y que sirve de “médulo para determinar
la participacion en las cargas y beneficios por razon de la comunidad”
ha sido fijado —entre otros extremos— “en funcién del uso que se presuma
racionalmente que va a efectuarse de los servicios o elementos
comunes” y que “de facto” se alteraria sustancialmente explotandolo como
Apartamento Turistico al conllevar una mayor utilizacién de tales servicios
debido al inevitable trasiego y sobreocupacién de la vivienda arrendada.

El ejercicio de dicha accién no prosperara en el supuesto de que bien
en el Titulo Constitutivo o Estatutos se contemple el doble destino
residencial y de Apartamentos Turisticos, circunstancia que se da en multiples
edificios situados en zonas turisticas de la isla y construidos hace una serie
de afos, y en los que conviven propietarios que residen en sus viviendas con
otros que las explotan y arriendan como Alojamientos Turisticos.

B).- Arrendamientos de temporada.

No puede la Comunidad de Propietarios impedir que una
vivienda se arriende como Arrendamiento de Temporada, habida
cuenta que ello supondria limitar o vulnerar una prerrogativa sustancial del
derecho de propiedad que consagra el art. 348 del CC y el principio de
libertad de contratacién que recoge el art. 1.254 del mismo Cuerpo legal, a
cuyos preceptos antes me he referido.

Y llegado el supuesto de que por parte de los ocupantes del piso por via
de arrendamiento, al igual que el propio propietario, desarrollen actividades
que resulten contrarias a los estatutos, dafosas para la finca o contravengan
las disposiciones generales sobre actividades molestas, insalubres, nocivas,
peligrosas o ilicitas, la Comunidad de Propietarios puede ejercitar la accion
de cesacion de uso que contempla el art. 7 de la ley de Propiedad
Horizontal, pudiendo llegar incluso a la privacién del uso de la vivienda
por tiempo no superior a tres afios en funcién de la gravedad de la infraccién
e inmediato lanzamiento del arrendatario si resultase ser el infractor.

Entiendo que —atn cuando la Ley no lo prevea expresamente— en los
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supuestos de arrendamiento de corta duraciéon (temporada) cabe la posibilidad de
ejercitar la indicada accion de cesacién de uso frente al propietario-arrendador
cuando se acredite que los sucesivos ocupantes del apartamento
causan sistematicamente continuadas y graves molestias al resto de
convecinos.

Una solucién practica y que esta dando resultados positivos es la de
incluir en el Reglamento de Régimen Interior una cldausula penal que
contemple la imposicién de sanciones pecuniarias bien al titular de tales
viviendas que la ocupa o —en su caso— a sus arrendatarios cuando se alteren
las normas de convivencia.

IV.- EPILOGO:
SITUACION ACTUAL Y DE FUTURO.

A).- Apartamentos Turisticos.

Si estan ubicados en edificios plurifamiliares no resulta posible su
legalizacién a tenor de la vigente Ley del Turismo art. 52.2 —y sin
esperanzas de cambio de momento—, y a tal fin me remito al acuerdo del
Pleno del Parlament del dia 29 de Octubre del corriente afio rechazando con
los votos del PP la mocién del PSOE por la que se instaba al Govern
modificar la meritada Ley en el sentido de que “esta oferta de alojamiento
se pueda llevar a cabo de forma legal” y cumpliendo unos requisitos.

Dicha situacién de alegalidad ha provocado una fuerte protesta de
numerosos Alcaldes de la Isla y otras entidades representativas del sector,
culminando con declaraciones de los maximos responsables de la Conselleria
sobre ralentizar las posibles inspecciones y —en definitiva— hacer la “vista
gorda” como vulgarmente se dice ante el problema planteado que, como muy
bien han editorializado diversos medios de comunicacién locales ha sido
cerrado en falso y sin vislumbrarse de momento una solucién de futuro,
toda vez que la referencia de la Disposicion Final Cuarta de la Ley del
Turismo sobre que los Consejos Insulares en el plazo de seis meses
desde su publicacién —y que por cierto finaliz6 el pasado 22 de Enero del
corriente afio— deben iniciar la tramitacion para la adaptacion de
sus respectivos planes territoriales insulares a las disposiciones de
la presente Ley, no parece que permita dicha adaptacién modificar
sustancialmente la tipologia de las viviendas en que estd permitida la
comercializacién de estancias turisticas, que conforme se ha reiterado
Unicamente es posible en “viviendas unifamiliares aisladas o pareadas”,
debido no sé6lo a que no todos los Consells tienen transferida la competencia
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de ordenacién turistica, sino especialmente por cuanto sus normas tienen
el rango unico de Reglamento y por jerarquia normativa un Reglamento
no puede ir contra una Ley, por lo que salvo que se modifique la Ley
Turistica lo inico que se conseguira es aumentar la inseguridad.

A tenor de lo dispuesto en la Disposicion Adicional Octava de la Ley
del Turismo parece deducirse que resultara posible seguir explotando
comercialmente en el futuro y como apartamentos turisticos (“mantener
su categoria”, dice literalmente la ley) los que estaban legalizados
(registrados) en el momento de su entrada en vigor, esto es, el 22 de Julio
de 2012, y ello independientemente de la tipologia de los edificios en que
estuvieren ubicados “o0 convertirse en otras empresas de alojamiento
turistico siempre que revinan los requisitos exigidos en esta Ley y
en la normativa que les sea de aplicaciéon para adquirir dicha
condicién”; y cuyo texto debido a la confusién de su redactado viene
siendo interpretado de diferentes maneras.

B).- Arrendamiento de temporada.

Por lo que se refiere al “Arrendamiento de Temporada”, y maxime
después de vetarse el arrendamiento de un apartamento como estancia
turistica en edificios plurifamiliares —a pesar de la prometida y nunca
garantizada ralentizaciéon de posibles inspecciones— va a adquirir un
importante protagonismo al constituir la Gnica opcién de que va a
disponer el titular de una vivienda para obtener su rentabilidad, y por ello
debera cuidar que el arriendo concertado se documente debidamente a
tenor de la Ley de Arrendamientos Urbanos y con exclusién expresa
de la prestacion de los servicios turisticos y asuncion de deberes que
a tal efecto impone la normativa autonémica al explotador turistico,
amén de evitar en lo posible que se comercialice o promocione por
los sectores y canales propios de oferta turistica y eludiendo en todo
momento la utilizacion de la denominacién “empresa turistica”.

Es de dominio pdblico y en particular debido a las denuncias que se
presentan con dicho fin, que se estan dictando resoluciones administrativas
por la Conselleria imponiendo sanciones a los propietarios so pretexto de
explotarse como turistico un apartamento no legalizado para tal actividad y
habida cuenta de lo elevado de las mismas, asi el tipo medio de sancién me-
nos grave art. 105 de la Ley del Turismo es de 4.001 a 40.000 , dicha
situacién esta provocando actualmente y de seguro en el futuro una cascada
de recursos contenciosos administrativos, si bien teniendo en cuenta la
reciente entrada en vigor de dicha Ley del Turismo el 22 de Julio de 2012
y la Ley de Reforma de la LAU el 6 de Junio de 2013, no permite
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conocer aun pronunciamientos judiciales que determinen extremos tan
importantes y a los que antes me he referido, como p.e., si para ser calificado
como turistico deben prestarse:

a.- Conjuntamente todos o sélo algunos de los servicios turisticos que
contempla el art. 51 de la Ley del Turismo.

b.- Lo que ha de entenderse por cada uno de estos requisitos.

c.- Sobre el significado de comercializar o promocionar en canales
de oferta turistica, que paraddjicamente y en su gran mayoria permiten
ofertar tanto Arrendamientos Turisticos o de Temporada sometidos a la LAU,
asi los de:

- HOMEAWAY (Comercializacién de Casas Vacacionales en todo el
mundo. Actda como intermediario: 6.782 viviendas mallorquinas).

- OWNERS DIRECT (Apartamentos-Chalets-Pisos), salvo hoteles y
temporada larga.

- HOUSETRIP (pagina web de Europa: 3.669 viviendas de Mallorca
en alquiler).

- HOLIDAY LETTINGS (Arrendamientos vacacionales, portal-oferta
y fotos).

- MIV-FERIENINMOBILIEN GMBH (Arrendamientos vacacionales.
Agencia alquileres para residentes de vacaciones, apartamentos y
chalets. Su lema: Asesoramiento individual y competente es
nuestra pasion).

- AIRBNB (americano).

d.- Sobre si publicar simplemente un anuncio de un Arrendamiento
de Temporada en una pagina web seria suficiente para tener que ser
catalogado necesariamente como Turistico, extremos todos ellos no resueltos
ni por la Ley de Arrendamientos ni por la Ley del Turismo, acerca de cuyos
extremos en ambas normativas se guarda un total silencio, por lo que cabe
afirmar que se esta ante una absoluta falta de concrecion legal.

En mi opinién, ain cuando se utilicen los canales de promocién o
comercializacion turistica antes mencionados, bien via Internet u otro medio,
asi p.e., Agencias de Viajes, publicidad propia de un Agente Inmobiliario en
su propia oficina, o similares, etc., no por ello se deben calificar como
turisticos los Arrendamientos de Temporada sometidos a la LAU si
se hace constar dicha circunstancia en los anuncios o vias de
promocion indicados y en el contrato individualizado formalizado
al efecto, pudiéndose exhibir a través de los indicados medios de publicidad
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incluso fotografias del apartamento a ocupar, y haciendo constar
expresamente en el propio anuncio que no se oferta como “apartamento
o alojamiento turistico” (art. 41 Ley del Turismo), que el arriendo se
efectua “sin la prestacion de los servicios turisticos que al efecto se
recogen (art. 51 y concordantes de la indicada Ley), y en particular
en lo referente al servicio de atencion al piblico en horario comercial
o asistencia telefénica al ocupante del apartamento durante 24 horas.

Es de la mayor evidencia que si el ofertante se ajusta a las meritadas
formalidades y en la practica se cumplen, el presunto cliente y ocupante de
la vivienda, sea espaiol o de otra nacionalidad, conoce perfectamente y
con anterioridad a su ocupacién que lo arrendado nada tiene que ver con el
arrendamiento turistico y consecuentemente no puede exigir ningin servicio
propio del mismo al no haber sido ofertado y por ende en nada perjudica
la imagen turistica de la isla y la calidad de la explotacién hotelera al
tratarse en definitiva de ofertas totalmente distintas y sin que, tampoco se
frusten las expectativas creadas al ocupante del apartamento.

Alojarse en un apartamento residencial y por temporada es una opcién,
igual de véalida que la de elegir un Apartamento Turistico u hotel con o sin
“un todo incluido”.

En todo caso y para que sea considerado como Apartamento Turistico
debera ser la Conselleria de Turismo a tenor del “onus probandi” o carga de
la prueba (art. 217-2° de la LEC) quien acredite haberse prestado por parte
del presunto expedientado los servicios turisticos que contempla la Ley del
Turismo, y ello “atin cuando las actas de inspeccion levantadas y
firmadas por los inspectores de turismo”, y a tenor del art. 101 de la
Ley del Turismo, “tienen presuncion de certeza y valor probatorio
de los hechos constatados”, pero que en todo caso se tratara de una
presuncion “iuris tantum” esto es que admite prueba en contra, ya
que el mismo precepto asi lo establece al indicar “sin perjuicio de las
pruebas que las personas interesadas puedan aportar o senalar en
defensa de sus intereses”.

Ante la perspectiva de legitimarse en el futuro en edificios plurifa-
miliares la explotacion en régimen de Apartamento Turistico cual
sucede en la practica totalidad de paises de la C.E.E. y Autonomias de
Espana, debera tenerse en cuenta que ello inicamente sera posible en
aquellos inmuebles en los que bien en el Titulo Constitutivo o Estatutos
prevean tal posibilidad de comercializacién turistica, circunstancia que —por
otra parte— raras veces se produce, ya que en caso de no estar previsto dicho
posible destino comercial extrahotelero alternativamente con el residencial,
para su viabilidad se requerird el consenso unanime de los propietarios que
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asi lo autoricen habida cuenta del cambio de destino que ello supone, amén
de que con el arrendamiento turistico se estarian conculcando los derechos
de los demas propietarios del propio edificio quienes se verian abocados a
tener que soportar una explotacién industrial o extrahotelera con las
perniciosas consecuencias que ello comporta a dicho colectivo, asi
un mayor consumo de servicios, falta de control debido al
continuado e inevitable trasiego de ocupantes, etc., posibilitando —en
suma-— a la comunidad de propietarios el ejercicio de una accion judicial
postulando la ilegalidad de dicha utilizacion turistica, y ello incluso
en el supuesto de no causar molestias o perjuicios con dicha actividad
turistica.

V.- CONCLUSION.

Cabe decir que a pesar de la polvareda que ha provocado la Ley 2013 de
4 de Junio sobre Arrendamientos Urbanos, en nada ha alterado la
anterior situacion y que se remonta a muchos anos atras:

a).- Asi el Arrendamiento de Temporada se mantiene en los términos que
hemos analizado antes, esto es de forma similar como ha venido siendo
regulada desde tiempos histéricos y sometido a la normativa arrendaticia, lo
que en definitiva supone el poder arrendar una vivienda en cualquier tipo de
edificios y sin que por este solo hecho la Comunidad de Propietarios o la
Conselleria de Turismo esté legitimada para impedirlo, y menos imponer
cualquier tipo de sancién.

b).- Existe un segmento de poblacién, nacional y extranjero, que
conscientemente busca y solicita un tipo de Alojamiento en la isla al que da
respuesta adecuada el Arrendamiento de Temporada sometido a la vigente
L.A.U. y no a la Ley Turistica, bien sea por las caracteristicas del habitaculo,
por razones econémicas o de otra indole sin exigir prestacién alguna de los
servicios turisticos propios de la actividad hotelera, lo que en definitiva
conlleva a la conclusién de que lo ofertado se acomoda plenamente a las
exigencias del interesado y sin que por tanto se frustren en modo alguno las
expectativas creadas.

Sostener lo contrario pugnaria frontalmente con el sagrado principio
de libertad de contratacién que al efecto consagra el art. 1254 del Codigo
Civil.

Por otra parte dicha via de comercializacién turistica estd en linea con
lo que recoge la Exposicion de Motivos V de la Ley del Turismo de las
Illes Balears al aludir a “la fuerte competencia internacional, en un
escenario marcado por la globalizacién .... asi como las nuevas
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tecnologias y las redes sociales aplicadas a las actividades
productivas y concretamente al turismo .... y que se deben
posibilitar formulas que desarrollen al maximo las oportunidades
que puedan ofrecer los recursos turisticos de las Illes Balears”.

c).- Que la referencia en la mentada Ley Arrendaticia a los Apartamentos
Turisticos, como excluidos de su ambito y con remisién expresa a la normativa
sectorial de las Autonomias, no supone otra cosa que ratificar la
normativa anterior que desde siempre ha regulado dicha
explotacion a través de una Norma Estatal o —en su caso— Autonémica,
como es el caso de Baleares, imponiendo a tal fin las condiciones y requisitos
para que se pueda legalizar tal tipo de explotacion turistica o extrahotelera
y que habida cuenta de la inconcrecion y falta de seguridad
dimanante de la vigente normativa de aplicacion en la materia (Ley
del Turismo y Ley de Arrendamientos), al plantear serias dudas en
su interpretacion, inevitablemente supondra y ante los expedientes
incoados al efecto, el que sea bien el propio Govern o —en su caso— los
Tribunales de Justicia y a través de la via contencioso administrativa los que
resuelvan en definitiva cuando el arrendamiento de un apartamento
deba ser calificado como de Temporada sometido a la LAU o Turistico
sometido a la Ley del Turismo.

d).- Que de accederse por el Govern en el futuro a la legalizacion de los
Apartamentos Turisticos en edificios plurifamiliares, se debera condicionar
en todo caso a lo establecido en el Titulo Constitutivo y Estatutos de cada
edificio en el sentido de que no veten la explotacién turistica o —en su caso—
a lo que resuelva la Junta de Propietarios.

e).- Que las comunidades de propietarios disponen de instrumentos
juridicos suficientes para impedir las molestias y perjuicios que puedan
ocasionar tales arriendos, bien sean de temporada o turisticos.

Palma de Mallorca, 18 de Noviembre de 2013.
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VIIL- XI PREMIO LUIS PASCUAL GONZALEZ,

Los premios Luis Pascual Gonzalez siguen su brillante curso,
dando lugar a importantes obras monogrdficas centradas en las
instituciones de nuestro Derecho civil. A continuacién se inserta
la obra ganadora del XI Premio Luis Pascual Gonzdlez, de la que
es autor el Catedrdtico de Derecho civil de la UIB Pedro A.
Munar Bernat y que lleva por titulo “Disposicién de la vivienda
familiar y donaciones entre conyuges. Algunas consideraciones
criticas sobre el Anteproyecto de Ley de Régimen Patrimonial del
Matrimonio de 2013.”

En la obra premiada se comienza haciendo referencia a los
antecedentes de este Anteproyecto, comenzando por el Documento
de trabajo de la Comisién Asesora de Derecho civil de las Illes
Balears, proponiendo una nueva redaccioén para los articulos 3, 4
y 5 de nuestra Compilacion, hasta llegar al Anteproyecto de 2013,
habiéndose producido tres intentos infructuosos de modernizar
la normativa de nuestra Compilacion, planteando esta pardlisis
legislativa verdaderos problemas a los Tribunales de nuestras
Islas.

En el estudio del Doctor Munar Bernat se destaca el hecho de
que el Anteproyecto introduzca la necesaria autorizacién del
cényuge no titular de la vivienda familiar para disponer de sus
derechos sobre la misma, aunque sélo para Mallorca y Menorca,
ya que el Consejo Asesor del Derecho civil propio de Ibiza y
Formentera ha rechazado para dichas islas el sistema de
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autorizaciéon preceptiva. Se exponen en el estudio sélidos
argumentos de los que se deriva lo absurdo que resulta que el
conyuge titular de la vivienda familiar pueda disponer libremente
de sus derechos sobre la misma, ya que ello supone una evidente
desprotecciéon de la familia, cuando precisamente todos los
regimenes econémico matrimoniales han de ir encaminados a su
proteccion.

Se analizan igualmente en el trabajo premiado las donaciones
entre conyuges, serialando el acierto del Anteproyecto al apartarse
de la actual redaccién del articulo 4.3 de la Compilacién
—reformado por la ley 3/2009 de 27 de Abril— que considera
como posible causa de revocacién la separacion y el divorcio en
todo caso, con lo cual el precepto seria de aplicacién incluso en el
caso de ser el donante quien hubiere obrado de mala fe. Por el
contrario, parece mds légico considerar que los supuestos de
crisis matrimonial no pueden dar lugar a la revocacién de
donaciones libremente realizadas. Es de particular interés la
consideracion de que sobre estas donaciones entre conyuges
deberia planear la reserva vidual, extendiéndola no sélo a los
casos de fallecimiento del cényuge donante —cual ocurre
actualmente— sino también a los de separacién y divorcio,
pasando a ser la reserva vidual una reserva binupcial.
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VIIL1- DISPOSICION DE LA VIVIENDA FAMILIAR
Y DONACIONES ENTRE CONYUGES.
ALGUNAS CONSIDERACIONES CRITICAS
SOBRE EL ANTEPROYECTO DE LEY DE REGIMEN
PATRIMONIAL DEL MATRIMONIO DE 2013.

Pedro A. Munar Bernat
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PRELIMINAR.

En la sesién inaugural del curso académico 2012-2013 de la Academia
de Jurisprudencia y Legislacion de las islas Baleares!, su Presidente, el
Dr. Miquel Masot Miquel, anuncié que la Comisiéon Asesora de Derecho civil
del Gobierno Balear? habia concluido un anteproyecto de ley de régimen
patrimonial del matrimonio®. Desde el 13 de septiembre se ha abierto un
periodo de exposicion publica del mismo*.

La pretension de este trabajo es analizar dos aspectos de esta propuesta
que suponen un cambio respecto de la normativa actualmente vigente.

Nos referimos a la exigencia del consentimiento del conyuge no titular en
supuestos de actos de disposicion sobre la vivienda familiar en las islas de
Mallorca y Menorca y a la regulacién de las causas de revocacion de las
donaciones entre conyuges, constante matrimonio.

En todo caso, antes de proceder a ese analisis, pensamos que resulta
conveniente dedicar sendos epigrafes a dos temas de fondo; en primer lugar,
hacer una reflexiéon general sobre la actuacién del Parlament de les Illes
Balears y de los diferentes gobiernos que, desde 1983, han dirigido los
designios de nuestra Comunidad Auténoma; en segundo término, analizar
la génesis del anteproyecto de ley dando cuenta de sus vicisitudes para, en
su caso, establecer un cierto paralelismo con las que se produjeron en la
elaboracion y aprobacion de la Compilacion de Derecho civil de Baleares de
1961.

1.- Revista Missér, gener-marg 2013, pag. 45.

2.- Organo permanente de consulta y asesoramiento del Gobierno de las Islas Baleares en
materia de derecho civil propio, creada por Decreto 229/1999, de 29 de septiembre (BOCAIB
n° 136, de 30 de octubre 1999), posteriormente regida por el Decreto 168/2003, de 23 de
septiembre (BOIB n° 136, de 30 septiembre 2003) y actualmente regulada por el Decreto 9/2009,
de 23 de febrero (BOIB n° 26, de 19 de febrero), modificado por Decreto 1/2012, de 20 de enero
(BOIB n° 14, de 31 de enero).

En la actualidad, forman parte de la misma nombrados por Decreto 14/2009, de 6 de marzo
(BOIB n° 37, de 12 de marzo) y Acuerdo del Consejo de Gobierno de 3 de febrero 2012 (BOIB
n° 22, de 11 de febrero): Miguel Coca Payeras (Presidente), Pedro A. Aguilé Monjo (Secretario),
Olga Cardona Guasch Jaime Ferrer Pons, M® Pilar Ferrer Vanrell, Francisca Llodra Grimalt,
Miquel Masot Miquel, M* Antonia Mateu Gelabert, Tomas Mir de la Fuente, Andrés M*
Monserrat Quintana, Josep M* Quintana Petrus, M* del Carmen Vila Ribas (Vocales).

3.- Se maneja una version de fecha 6 de febrero de 2013, que se acompana como Anexo al
final del trabajo.

4.- http://www.caib.es/govern/sac/fitxa.do?estua=3&lang=ca&codi=1571171&coduo=3
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I. UN EXAMEN CRITICO A LA LABOR LEGISLATIVA
DE LA COMUNIDAD AUTONOMA.

1. LOS TRABAJOS PRELEGISLATIVOS.

1.1. La Comision Asesora de Derecho civil.

Como hemos sefialado, la Comisiéon Asesora de Derecho civil es el 6rgano
permanente de consulta y asesoramiento del Gobierno balear en materia de
Derecho civil propio.

Ademas de la labor que ha concluido con las normas aprobadas por el
Parlament de las que al final de este epigrafe daremos cuenta, ha realizado
una importante labor en aras a conseguir una reforma de las normas
relativas a los efectos patrimoniales del matrimonio, como acreditan los
hitos que a continuacién se enumeran, pero que desgraciadamente hasta la
fecha no ha tenido reflejo normativo.

a) Documento de trabajo de 26 de octubre de 2000, aprobado en el seno
de la Comisiéon Asesora de Derecho civil de les Illes Balears?®, por el cual se
da nueva redaccién a los articulos 3, 4 y 5 de la Compilacién de Derecho
civil de las islas Baleares, que fue entregado al Gobierno de la Comunidad
Auténoma en 2004°.

b) Propuesta de reforma de los aspectos patrimoniales del Matrimonio,
presentada por la Comision Asesora de Derecho civil de les Illes Balears,
aprobada por el Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma el 23 de
marzo de 2007,

5.- Los integrantes de la misma, nombrados por el Decreto 50/2000, de 17 de marzo
(BOCAIB n° 38, de 23 de febrero) eran, a la sazén, Miquel Masot Miquel (Presidente), Juan
Lopez Gaya (Secretario), Miguel Angel Aguil6é Monjo, M* José Canaves Bertos, Miguel Coca
Payeras, Jaume Ferrer Pons, Josep M* Quintana Petrus, Ignasi Ribas Garau, y Cristina Tur
Sans. Por Decreto 76/2002, de 17 de mayo (BOIB n° 63, de 25 de mayo de 2002), se produjo una
modificacién en su composicién, abandondandola los Sres. Masot Miquel, Lépez Gaya, Aguilé
Monjo y Sra. Canaves Bertos e incorpordndose Raimundo Clar Garau, Bernardo Garcias Vidal
y M? Antonia Mateu Gelabert, que asumié el cargo de Secretaria.

6.- Segtin manifiesta la Exposicién de Motivos del Anteproyecto de 29 de abril de 2011.
7.- Nombrada por Decreto 15/2004, de 6 febrero (BOIB n° 22, de 14 de febrero) e integrada
por M? Pilar Ferrer Vanrell (Presidenta), Felisa Vidal Mercadal (Secretaria), Antonio D. Canals

Prats, Olga Cardona Guasch, Raimundo Clar Garau, Jaime Ferrer Pons, Bernardo Garcias
Vidal, Pedro Monjo Cerdaétrus, Pedro A. Munar Bernat y Antonio Planas Rossellé.
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Compuesta por 25 articulos, qued6 integrada en el Proyecto de Ley por
el que se reforma el Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, por el
cual se aprueba el texto refundido de la Compilacién de Derecho Civil de las
Illes Balears.

Dicho Proyecto de Ley, que no llegé a ser objeto de tramitacién
parlamentaria, pretendia modificar no sélo el Titulo I del Libro I, dedicado
a Mallorca, aplicable por mor de la remision del articulo 65 de la CDCIB, a
Menorca, sino que también aspiraba a reformar el Titulo Preliminar de
la Compilacion. De ahi que dicha propuesta de reforma de los efectos
patrimoniales del matrimonio se contuviera en los articulos 4 a 28, ambos
inclusive, de dicho Proyecto, toda vez que los articulos 1, 2 y 3 del mismo
estaban destinados a sustituir a los dos que componen el actual Titulo
Preliminar de la CDCIB.

¢) Anteproyecto de Ley de régimen patrimonial del matrimonio, presentado
por la Comisién Asesora de Derecho civil a la consideracién del Gobierno,
donde:

La ley se denomina “de régimen patrimonial del matrimonio”,
porque no se limita, como hacia hasta ahora la Compilacion,
a regular el régimen econémico matrimonial propio de las
diferentes islas, sino que intenta incluir los diferentes aspectos
patrimoniales que derivan del hecho de contraer matrimonio
con la finalidad de que en las situaciones en que sea aplicable
esta ley la ordenacién sea completa y no sea necesario acudir a
ordenaciones supletorias.®

que es el que da pie a este trabajo.

La paralisis legislativa en esta materia, con independencia de la valoracién
que se quiera hacer de ella, hay que reconocer que esta planteando verdaderos
problemas a los tribunales de las islas, como acredita la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de las Illes Balears, de 24 de marzo 2010° en
que, para evitar la evidente discriminacién para las parejas casadas que puede

8.- Fiel al modelo aprobado por unanimidad de la Comision Asesora de Derecho Civil en las
sesiones de 30 de marzo y 28 de abril de 2009, que es el de la elaboracion de leyes sectoriales
especiales en torno al Derecho civil propio que de forma parcial deben ir derogando la
Compilacioén, con el fin dltimo de, una vez promulgadas las diferentes leyes sectoriales, decidir
la refundicién en un solo cuerpo legal, o mantener el sistema sin un cuerpo legal de referencia.
Cfr. COCA PAYERAS, Miguel — VILA RIBAS, M? del Carmen: “El Derecho civil balear en su
Estatuto de Autonomia y sus perspectivas de futuro”. El Dret viscut. 50 anys de la Compilacié
del Dret civil de les Illes Balears (1961-2011). Maria Pilar Ferrer/Miquel Masot/Lluis J.
Segura (coord.). Palma de Mallorca, 2011, pag. 223.

9.- Ponente Ilmo. Sr. D. Antonio F. Capé Delgado. RJ 2010/4019.
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suponer el reconocimiento de una indemnizacién por el trabajo para la casa
que haya podido desarrollar uno de los integrantes de una pareja estable por
parte del art. 9 de la Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de parejas estables,
entiende que procede realizar una aplicacién analégica de dicho precepto
ante la reclamacién de un cényuge en el marco de un procedimiento de
divorcio al considerar que

“si asi no se hiciera, el trato diferente de esta situacién
semejante y en la que existe identidad de razén por el mismo
Ordenamiento Juridico conduciria al absurdo, vulneraria la
técnica integradora de la analogia legis e implicaria, necesa-
riamente, una discriminacién proscrita por el articulo 14 de la
Constitucién Espafiola”.

Al margen de que la solucién a la que llega la sentencia pueda ser
plausible desde una perspectiva de justicia material, resulta muy atrevido
realizar esa aplicaciéon analégica aunque sélo sea por el hecho objetivo de
que el Legislador balear ha procedido a reformar la Compilacién en materia
de régimen econémico, en concreto su articulo 4, en 2009 y, pudiendo, no ha
creido necesario incorporar un precepto equivalente al art. 9 de la LPE,
argumento que es una de las bases por las que el TSJIB entendié que no
procedia la aplicaciéon supletoria del articulo 1320 Cc ante el silencio del
legislador balear, en su sentencia de 3 de septiembre de 1998*.

1.2. La labor de 1a Comision de Derecho Privado de la Academia
de Jurisprudencia y Legislacion de las Illes Balears.

La Academia, de acuerdo con el art. 3.3 de sus Estatutos, plantea entre
sus actividades:

“el estudio de las disposiciones legales para orientar su
aplicacién, formular propuestas de reforma, y concurrir a las
informaciones publicas sobre la nueva legislacién, dedicando
especial consideracion al Derecho propio de las Illes Balears”.

En aras a dar cumplimiento a esa misién, desde 2009 tiene constituida
una Comisién Académica de Derecho Privado' que en los dltimos afios ha
publicado una serie de valiosas contribuciones para la conveniente reforma
del derecho de sucesiones:

10.- Ponente Ilmo. Sr. D. Rafael Perera Mezquida. RJ 1998/8505.

11.- Creada por acuerdo adoptado en la sesién de la Academia de 16 de febrero de 2009.
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- Medidas sucesorias a favor del descendiente con incapacidad*.
- Sistemas legitimarios de las Illes Balears®.

- Los contratos sucesorios en las Illes Balears™.

- Reservas hereditarias y derecho civil balear®.

En todos los casos, se ha remitido ejemplar de los estudios realizados a
la Comision Asesora de Derecho civil y a la Presidencia del Parlament
Balear.

El dltimo de los trabajos presentados por la Academia sera objeto de
especial atencién en este trabajo al hilo del tema de las donaciones entre
conyuges, por su vinculacién con la materia de la reserva vidual.

2. BALANCE DE LA NORMATIVA APROBADA.

A pesar de estas importantes iniciativas prelegislativas o de propuestas
académicas, hay que convenir que es llamativa la falta de voluntad politica
de los diferentes Gobiernos de la Comunidad Auténoma que, desde 1983
hasta la fecha, se han visto incapaces de afrontar una reforma en profundidad
del derecho civil propio de las islas Baleares', de acuerdo con la competencia
que tiene reconocida la Comunidad Auténoma en la conservaciéon, modificaciéon

12.- A partir de una ponencia de Miquel Masot Miquel, con aportaciones de Bernardo
Cardona Escandell, José Cerda Gimeno, Jaime Ferrer Pons, Eduardo Martinez-Pifieiro Caramés
y Tomés Mir de la Fuente. Boletin de la Academia de Jurisprudencia y Legislacién de las Illes
Balears, X, pags. 307-326.

13.- Cuyos autores han sido Jaime Ferrer Pons (Mallorca), Josep M* Quintana Petrus (Menorca)
y Bernardo Cardona Escandell (Ibiza), bajo la coordinacién de Tomas Mir de la Fuente, Miquel
Masot Miquel y Eduardo Martinez-Pifieiro Caramés. Boletin de la Academia de Jurisprudencia
y Legislacion de las Illes Balears, X1, pags. 307-326.

14.- Boletin de la Academia de Jurisprudencia y Legislacion de las Illes Balears, XII, pags.
176-217.

15.- A partir de una ponencia de Carlos Jiménez Gallego, con aportaciones de Eduardo
Martinez-Pifieiro Caramés, M* Pilar Ferrer Vanrell, Jaime Ferrer Vanrell, Tomas Mir de la
Fuente, Bernardo Cardona Escandell, Miquel Masot Miquel, actué como moderador, y tomando
en consideracion los informes remitidos por Josep M?® Quintana Petrus y José Cerd4a Gimeno.
Boletin de la Academia de Jurisprudencia y Legislacion de las Illes Balears, XIII, pags. 291-338.

16.- Resultan expresivas las palabras de COCA PAYERAS, Miguel —VILA RIBAS, M* del
Carmen: Loc. Cit., pag. 223: “Han pasado mas de diez afios desde que la Comisiéon de Expertos
para el estudio de una posible reforma de la CDCIB, designada por Acuerdo del Gobierno de 9
de octubre de 1998, elabor6 su Informe, en el que de forma premonitoria se acuciaba sobre la
necesidad de que la Comunidad Auténoma realizara un esfuerzo para sentar unas bases claras
de politica legislativa, so pena de quedar irremediablemente descolgada del devenir futuro de los
Derechos civiles propios del Estado espafiol, malbaratando una oportunidad histérica.

Ciertamente la creacién de la Comisién Asesora de Derecho Civil supuso un hito en esta
direccion, pero insuficiente habida cuenta de que ninguno de los gobiernos de la Comunidad ha
sido capaz de exponer a dicha Comisién cudl era su programa de politica legislativa al respecto”.
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y desarrollo del derecho civil de las islas Baleares, ex art. 149.1.8% de la
Constitucion Espafiola y art. 10.21 Estatuto de Autonomia de les Illes
Balears, aprobado por LO 2/1983, de 25 de febrero'.

En efecto, mas alla de la Ley 8/1990, de 29 de junio sobre la Compilacién
de derecho civil de Baleares y el Decreto Legislativo 79/90, de 6 de septiembre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Compilaciéon de Derecho civil
de Baleares que tenian por principal funcién “constitucionalizar” el texto
de la Compilacién de 1961, con independencia de alguna valiosa modificacién
de fondo que se hizo sobre el texto originario, las intervenciones han sido
puntuales:

- La Ley 3/1985, 11 de abril, de modificaciéon del articulo 63 de la
Compilacién.

- La Ley 7/1993, de 20 de octubre, de reforma del art. 2 del Titulo
Preliminar del DL 79/1990, como consecuencia de la Sentencia de 6 de
mayo de 1993 del Tribunal Constitucional que declaré inconstitucional el
inciso “y seran de aplicacién a quienes residan en él, sin necesidad de
probar su vecindad civil” del art. 2.1.

- La Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de parejas estables.

Con relacién a esta Ley es obligado aludir, por una cuestiéon de candente
actualidad, a la luz de la reciente Sentencia del Tribunal Constitucional
93/2013, de 28 de abril, porque podria suponer la inconstitucionalidad del
art. 2.2 de la Ley balear® puesto que el TC en el punto 6 de los Fundamentos
Juridicos afirma:

“la adopcién de normas unilaterales o de extension delimi-
tadora de los respectivos ambitos de aplicacién espacial y
personal de la norma en tanto que técnica de solucién de
conflictos es... una tarea que resulta vedada a la actuacion del
legislador autonémico. Quiere ello decir que, en este caso, es al
legislador foral a quien corresponde determinar el ambito de
aplicacion de las normas que aprueba si bien tal labor no
puede ser realizada al margen del principio de territorialidad
que limita las normas autonémicas.

17.- Que pasé a ser el art. 10.23 tras la reforma operada por la LO 3/1999, de 8 de enero y
que en la actualidad se halla reconocida por el art. 30.27 de la LO 1/2007, de 28 de febrero, de
reforma del Estatuto de Autonomia de las Illes Balears.

18.- “Para poderse acoger a esta Ley, como minimo, uno de los dos miembros ha de tener
la vecindad civil en las Illes Balears y se exige la sumisiéon expresa de ambos al régimen
establecido por esta”.

— 200 —



Sin embargo, es patente que el art. 2.3 de la Ley Foral
6/2000 se aparta de esta doctrina, pues, al establecer su
aplicacion al supuesto en que uno de los dos miembros de la
pareja estable tenga vecindad civil navarra, determina el
ambito personal de aplicacién de una norma integrada en el
ordenamiento navarro y dispone unilateralmente, por tanto, la
eventual aplicacién de la normativa de la Comunidad Foral al
miembro de la pareja que no tenga la vecindad civil antes
citada. Al definirse el 4mbito de aplicacién de la Ley Foral
6/2000 en funcién de la ley personal de uno de los miembros de
la pareja estable se contiene asf una norma de solucién de
conflicto con otras leyes (aplicacién de la Ley Foral 6/2000 en
funcién del criterio de la vecindad civil foral de uno de los
miembros de la pareja estable) que expresa la preferencia por
el propio ordenamiento foral, cuando la competencia de dictar
normas para resolver los conflictos de leyes se halla reservada
al Estado con caracter exclusivo por el art. 149.1.8 CE, segin
hemos ya sefialado.

En tal sentido, con la utilizacién del criterio de la vecindad
civil y al constituir ésta el punto de conexién para la determi-
nacién del estatuto personal, es claro que se viene a incidir
sobre las «normas para resolver los conflictos de leyes».
Determinar cuél es la ley personal aplicable en los conflictos
interregionales derivados de la potencial concurrencia de
legislaciones diversas en la regulacién de una situacién, es una
materia que se sitda extramuros de las competencias autoné-
micas en tanto que la Constitucion ha optado por que sea al
Estado al que corresponda, en su caso, el establecimiento de las
normas de conflicto en estos supuestos” *°.

- La Ley 1/2006, de 3 de marzo, de voluntades anticipadas.

- La Ley 18/2006, de 22 de noviembre, de mediacién familiar, derogada y

sustituida por la Ley 19/2010, de 9 de diciembre, de mediacién familiar.

- La Ley 3/2009, de 27 de abril, de modificacién de la Compilacién sobre

causas de indignidad sucesoria y desheredamiento.

- La Ley 3/2010, de 7 de junio, de constataciéon de censos y alodios y de

extincion de los inactivos.

Si se compara esa actividad legislativa con la de otras Comunidades

19.- BOE, 23 de mayo 2013.
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Auténomas que también partian de una Compilacién, nuestra posicién no es
precisamente airosa®:

- Aragén ha aprobado el Cédigo de Derecho Foral de Aragén mediante
Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo en el que refunde todas la Leyes
civiles aragonesas

- Cataluna ha alcanzado la cota al tener ya un Cédigo civil propio del que
sé6lo falta el Libro VI relativo a obligaciones y contratos, materia sobre la
que ha hecho intervenciones puntuales habida cuenta de la competencia
estatal en materia de base de las obligaciones.

- Galicia ha aprobado la Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de
Galicia.

- Pais Vasco aprobé la Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho civil del
Pais Vasco.

Por su parte, la Comunidad Valenciana ha dictado nada menos que la Ley
de régimen econémico matrimonial valenciano, ademas de haber intervenido
legislativamente en distintos Ambitos cuya competencia legislativa en
materia civil se halla sub iudice®.

Pero es que incluso alguna otra Comunidad Auténoma ha pretendido, por
la via de la legislacién sobre parejas estables o mediacién, entrar a regular
aspectos propios de derecho civil. Esta posibilidad ha sido cortada de raiz
por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 81/2013, de 11 de abril*:

“pues ya tenemos declarado que las regulaciones relativas
a las relaciones interprivatos constituyen reglas de derecho
privado encuadrables en la materia de legislacién civil (STC
28/2012, de 1 de marzo, FJ 5), relaciones interprivatos en las
que, indudablemente, se integran los pactos de contenido
econémico y patrimonial a que se refieren estos preceptos. En

20.- Asi lo reconoce la Exposicién de Motivos del Anteproyecto de 2013 cuando afirma: “ha
tingut fins avui un desenvolupament escas, especialment insolit si es compara amb el que ha
succeit en altres comunitats autdnomes que gaudeixen de la mateixa competéncia legislativa
exclusiva”.

21.- Hay que recordar que estd pendiente de resolucién el Recurso de Inconstitucionalidad
que el Gobierno de la Nacién planteé en 2007 frente a los articulos 15, 17.2, 27.2, 30, 33, 37,
39, 42, 46, 47 y 48 de la Ley citada, si bien por Auto de 12 de junio de 2008 se levanté la
suspension cautelar que existia desde la admisién a tramite del recurso.

22.- Que resuelve la cuestiéon de inconstitucionalidad planteada por la Sala de lo
contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Madrid en relacién a diversos preceptos de
la Ley de la Asamblea de Madrid 11/2001, de 19 de diciembre, de parejas de hecho, declarando
la nulidad de sus articulos 4 y 5.
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dicha materia, el Estado ostenta, conforme al primer inciso del
art. 149.1.8 CE, la competencia exclusiva sobre “legislacion
civil; sin perjuicio de la conservacion, modificacién y desarrollo
por las Comunidades Auténomas de los derechos civiles forales
o especiales, alli donde existan”. Esta ultima circunstancia, la
previa existencia de un Derecho civil foral o especial, no
concurre en la Comunidad de Madrid, cuyo Estatuto de
Autonomia no recoge mencién alguna a competencias autoné-
micas en este ambito” .

II. GENESIS DEL ANTEPROYECTO DE
LEY DE REGIMEN PATRIMONIAL DEL MATRIMONIO.

La propuesta normativa que origina este trabajo ha conocido dos
versiones y son sustancialmente distintas. Ello obliga a analizar las
circunstancias que justifican ese cambio de rumbo y, en su caso, hacer una
valoracién critica de la solucién que se alcanza.

En efecto, existe un primer texto fechado a 29 de abril de 2011, que
advierte que “estd pendiente de finalizar la redaccién de algunos articulos y
su estructura” y otro posterior, que es la version definitiva, de 6 de febrero
de 2013.

La primer version estd dividida en seis Titulos (Disposiciones Generales;
De las cargas familiares y su levantamiento; De la vivienda y el menaje
familiar; De las donaciones por razén del matrimonio; De los capitulos
matrimoniales (dividido a su vez en tres capitulos: Disposiciones generales,
De los espolits, Del usufructo universal capitular); Del régimen econémico
matrimonial (también estructurado en tres capitulos: Disposiciones
generales, Del régimen de separacién de bienes, Del régimen convencional de
acogimiento en la cuarta parte de las mejoras).

El texto definitivo del Anteproyecto presenta una estructura radicalmente
diferente atendido el hecho de que se afiade un Titulo VII bajo la rdbrica
“Disposiciones aplicables a Ibiza y Formentera” donde, ademas de un
capitulo dedicado a Disposiciones Generales, se dedica uno a los Espolits,
otro al usufructo universal capitular y otro al régimen convencional de
acogimiento en la cuarta parte de las mejoras.

Como se puede deducir la gran diferencia de estructura, pero también en
el contenido normativo, como mas tarde se explicara, viene motivada por la

23.- BOE, 10 de mayo 2013.
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existencia de una corriente de opinién en Ibiza contraria a que exista una
legislacion balear tinica aunque sea respetuosa con las peculiaridades de esas
islas pitiusas®.

1. LOS ANTECEDENTES REMOTOS DE ESTA REALIDAD.

Esta situacién que se plantea en 2013 no es nueva como acreditan los
acontecimientos que dieron lugar al texto definitivo de la Compilacién de
1961, como pudo demostrar la recordada Luz ZAFORTEZA DE CORRAL?.

El 6 de noviembre de 1958 la Comisién Permanente de la Comisién
General de Codificacion acuerda constituir una Seccién Especial para el
estudio del Derecho civil de Baleares integrada por Rafael Rubio (Presidente),
Santiago Pelayo Horé, Pablo Jordan de Urries, Francisco Bonet Ramoén,
Gabriel Subias Feliu, German Chacartegui Sdaenz y Marcelino Cabanes
Rodriguez (Secretario). Esta Comisién comienza su trabajo partiendo del
Anteproyecto de Apéndice de Derecho Foral mallorquin, redactado y aprobado
por la Comisién de Juristas de Baleares, nombrada por Orden de 10 de
febrero de 1948%.

La situacion da un vuelco espectacular cuando mediante carta de 2 de
abril de 1960 el vocal Pelayo Horé remite a Marcelino Cabanas:

“una pequefia bomba que acabo de recibir” de cuya lectura
deduce “que una cosa son las islas Baleares y otra distinta las
islas Pitiusas (Ibiza y Formentera)” #"

La conclusién que alcanza es que:

“pareceria aconsejable tomar algtn detalle por ejemplo en la
regulacién de los “espolits”, para dar la impresiéon de que el
trabajo de los juristas de las Islas Pitiusas ha sido apreciado por
la Comisién. Ello podria completarse con una carta dirigida a

24.- Basta reproducir las expresiones de Germén LEON PINA en el articulo publicado en
el Diario de Ibiza el 12 de marzo de 2011: “el Consejo Asesor, al que ya no pertenezco, va a
tener que dedicar el talento de sus componentes, a frenar la enésima ofensiva que se esta
preparando en Mallorca, solo que esta vez el riesgo de desaparicién del Derecho pitiuso es
mucho mayor, y ello obedece a que se pretende que el legislador rompa el esquema tripartito de
la Compilacién, y promulgue un Cédigo Civil inico para todas las Baleares, que recoja como
excepciones locales las especialidades de Menorca, Ibiza y Formentera”.

25.- ZAFORTEZA DE CORRAL, Luz: La Compilacién de 1961 a través de su proceso
formativo: Antecedentes, documentos y actas. Palma de Mallorca, 1992.

26.- Formada por Gonzalo Fernandez de Castro, Juan Alemany, Manuel Cerdé, German
Chacértegui, Gabriel Subias, Félix Pons y José Quifiones.

27.- ZAFORTEZA DE CORRAL, Luz, Ob. Cit., pag. 100.
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Cruz Carrasco... agradeciendo la colaboracién prestada y
haciendo algunas consideraciones acerca de céomo estas
compilaciones no pretenden disgregar minuciosamente la
legislacion espafiola, sino antes al contrario disponer de una
amplia informaciéon para ser tenida en cuenta el dia que se
acometa de lleno la redaccion de un nuevo Cédigo civil en el
que se recoja toda aquella parte del Derecho Foral que merezca
ser conservada”.

La “bomba” no era otra cosa que el Acta de la sesion celebrada por la
Comision de Juristas de Ibiza* el 14 de marzo de 1960, donde se afirma:

“Siguiendo en este orden de ideas podemos decir que ni por
su origen®, ya que el Derecho civil de Ibiza y Formentera arranca
en la Carta de Franquicias dada a Ibiza por los magnates que
la conquistaron en 1236, segin apunta Puig Pefia (Derecho
civil tomo 19, vol. I, pag. 239), ni por las normas actualmente
vigentes en este territorio foral, es admisible la tesis de identidad
de su Derecho foral con el de la isla de Mallorca®, y hay que
afirmar, por el contrario, su més préximo parentesco con el
derecho foral catalan.

La noticia, recientemente divulgada, de que la Comisién
General de Codificacion estudia, en fase previa, el proyecto de
Apéndice balear formado por la comisién de juristas mallorquines
en 22 de Febrero de 1949, para su ulterior remisién a las

28.- Formada por José Cruz Carrasco (ponente y redactor de la Exposicién y proyecto de
Apéndice), Miguel Pastor, J. Mari, José Costa Ramé6n, Antonio Prats, Juan de Valldeneu, A.
Ballester, S. Llano, Juan Tur, A. Roig, Alberto Prats, José Luis Caniadas, Higinio Pi y Antonio
Planells.

29.- Esta cuestion, que genera el debate sobre si Ibiza formaba parte o no del Reino de
Mallorca parece resuelta en sentido afirmativo, si se tiene en cuenta el parecer de MACABICH
LLOBET: Isidoro: “Sobre el antiguo Reino de Mallorca”. Revista de Estudios Ibicencos, nim. 3
(2% época), 1956: “fué debida a que, cuando la anexién de Menorca e Ibiza, funcionaba ya la
vida publica en Mallorca como verdadero Reino. Y a la limitada trabazoén con el mismo de
parte de dichas islas menores que recibieron, por la reconquista, una gran autonomia Ibiza en
particular, en cuya conquista no intervino directamente el poder real. Pero, claro estd que
pertenecian al Reino de Mallorca y formaban parte del mismo, con ese dictado, formulario de
“islas adyacentes”.

30.- En 1897, cuando se estaba en plena elaboracién del que mas tarde fue Proyecto de
Apéndice de 1903, Victor NAVARRO, registrador de la Propiedad, manifestaba: “si se llega a
formar el Apéndice foral para Baleares y se hace extensivo a Iviza, se le vendré a imponer a
esta isla un derecho nuevo y extrafio para ella”, citado por LLODRA GRIMALT, Francesca: “La
Compilacion del Derecho civil especial de las islas Baleares y el seu caracter innovador”. El dret
viscut...., pag. 84.
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Cortes espafiolas y aprobaciéon como Derecho civil vigente en
todo el archipiélago balear, ha provocado en esta isla la
natural inquietud® ante el evidente peligro que de aprobarse
dicho proyecto no sélo se le prive de su tradicional régimen
juridico foral y consuetudinario, con violacién de la garantia de
conservacion que establecieron los articulos 12 y 13 del Cédigo
civil, sino de que se le imponga o trate de imponer un derecho
nuevo completamente extrafio a sus convicciones juridicas y a
sus tradiciones familiares y sucesorias” 2.

La consecuencia, como es conocido, fue que se dividiera la Compilaciéon
en tres libros, uno para Mallorca, otro para Menorca y un tercero para
Ibiza y Formentera®.

Al procederse a la reforma de la Compilacién a partir de la entrada en
vigor de la Constitucion de 1978, ya se parti6 de la existencia de los tres
Libros y dentro de la Comisién Compiladora de Juristas de Baleares,
nombrada por RD 1007/1981, de 22 de mayo, se incorporé ex profeso a un

31.- Como sefiala LLODRA GRIMALT, Francesca: Loc. Cit., pag. 84, en la Comisién de
Juristas de 1948 ni en las ternas que se propusieron para su eleccién no habia ningin
representante ibicenco.

En todo caso, vale la pena recordar las palabras de Gabriel Subias en sendas cartas
remitidas a Marcelino Cabanas, al hilo de la reaccién ibicenca. En la de 31 de mayo de 1960
afirma: “Debo decirle, sin embargo, que cuando actué la Comisién en 1948 se puso en relacién
con las gentes de Leyes de Menorca e Ibiza y no parecié entonces que tuvieran el interés que
ahora han demostrado”; en la de 4 de junio de 1960 es todavia méas rotundo: “En Menorca e Ibiza,
y por tanto también en Formentera, han regido el mismo Derecho y las mismas disposiciones
que en Mallorca y de ahi que se haya considerado como Derecho Balear el Derecho Mallorquin,
con tanto mayor motivo cuanto que cuando se hizo la Compilacién (Anteproyecto) de 1949 ...los
ibicencos callaron como muertos”. ZAFORTEZA DE CORRAL, Luz, 0b. Cit., pags. 101 y 104.

Sin duda contradictorias con ese parecer son las expresivas palabras de José COSTA
RAMON, citadas también por Francesca LLODRA GRIMALT, Loc. Cit., pag. 84: “Cada una de
las islas del Archipiélago balear tiene modalidades peculiares, que las diferencia entre si y que
a su vez han impreso su huella en el campo del derecho, reflejandose en la vida juridica”.

32.- FERRER VANRELL, Maria Pilar — MUNAR BERNAT, Pedro A. Materials
precompilatoris del Dret civil de les Illes Balears, Palma, 2002, pags., 201-221.

33.- Frente a esta alternativa, sin duda entendemos mas plausible la opciéon propuesta por
Miguel COCA PAYERAS (“Introduccién” Compilacién de Derecho civil de Baleares. Ed. Ramén
Areces, 1991, pag. 14) y que sin duda inspiré la primera versiéon del Anteproyecto de Régimen
Patrimonial del Matrimonio que estamos analizando: “Lo aconsejable, al final, hubiera sido
crear un Libro tras el Titulo Preliminar de disposiciones generales a todas las islas, a las
cinco. En contra de tan racional pretension juegan razones histéricas de prurito entre las islas,
sefialadamente entre Mallorca e Ibiza, que ya se produjeron con motivo de la elaboracién de la
Compilacién de 1961. Entiéndaseme bien, no abogo por la unificacién del Derecho civil de las
Islas sobre la base del de Mallorca, sino al contrario, porque sea ordenado unitariamente lo que
ya es comun, y separadamente las especialidades de cada una de las islas”.
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representante de los Consejos Insulares de Menorca (Miguel Coll Carreras)
y de Ibiza y Formentera (José Cerda Gimeno), ademas de que uno de los
representantes del Colegio de Abogados era ibicenco: primero, Juan José Tur
Serra y a su fallecimiento, Bernardo Cardona Escandell®.

2. EL CONSEJO ASESOR PARA EL. MANTENIMIENTO, LA
CONSERVACION Y LA DEFENSA DEL DERECHO FORAL
DE IBIZAY FORMENTERA.

El 27 de noviembre de 1998 el Consell Insular de Ibiza y Formentera
cre6 el Consejo Asesor para el mantenimiento, la conservacién y la defensa
del derecho foral de Ibiza y Formentera y aprobé su reglamento de funcio-
namiento. Dicho reglamento fue modificado por Acuerdo del Pleno del
Consell Insular de 28 de junio de 2004%.

Posteriormente, y a partir de la reforma estatutaria que comporta la
existencia separada de un Consejo Insular de Ibiza y otro de Formentera, el
30 de abril de 2010 el Pleno del Consejo Insular de Ibiza aprueba un nuevo
Reglamento y altera el nombre del 6rgano consultivo que pasa a ser el
Consejo Asesor del Derecho civil propio de Ibiza y Formentera, explicando
que

“el cambio de nombre del Ente, abandonando toda referencia
al derecho foral, se justifica por la conceptuaciéon actual de
nuestro derecho de acuerdo con las previsiones estatutarias”.

La finalidad del ente viene determinada por el art. 2 al manifestar que
es:

“velar por la conservacion, actualizacién y desarrollo del
derecho civil de Ibiza y Formentera”.

Esta compuesto por 12 miembros,

“profesionales del Derecho y/o personas de reconocido presti-
gio en el ambito de la defensa de los hechos, de las costumbres
juridicas y de los usos propios de la isla de Ibiza” .

34.- MIR DE LA FUENTE, Tomas: “La evolucién del Derecho civil balear compilado. El
contenido de la Compilacién y sus modificaciones”. El dret viscut..., pags. 233-234.

35.- BOIB n° 103, de 24 de julio de 2004.

36.- Juan Carlos Torres Ailhaud (Presidente), Olga P. Cardona Guasch (Vicepresidenta),
Alvaro Esteban Gémez, Ana Lépez Woodcok, Fernando Ramos Gil, Jaime Roig Riera, Javier
Tur Mena, Javier Gonzdlez Granado, Maria Torres Bonet, Germén Leén Pina, José Gémez de
Serna Nadal y Miquel Guasch Ramén. Acuden, como invitados: José Cerda Gimeno, Angel C.
Navarro Sanchez, M* Eugenia Roa Nonide.
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A partir de la version de abril de 2011 del Anteproyecto de Ley de
régimen patrimonial del matrimonio comienzan a levantarse voces criticas
contra aquel texto, significindose German Leén Pina, Notario de San
Antonio, que denuncia en la prensa

“la mallorquinizacién del derecho de Ibiza y Formentera, lo
cual no es mas que un artificio o maquinacién insidiosa o
fraudulenta para la aplicaciéon del derecho de Mallorca en las
Pitiusas”,

haciendo referencia a una serie de puntos que entiende contrarios al
derecho pitiuso:

- Exigencia del consentimiento del conyuge no titular en caso de disposicién
de la vivienda familiar, que supone desvirtuar la separacion de bienes entre
los consortes, uno de los rasgos caracteristicos de las Pitiusas.

- Exigencia de que los conyuges se faciliten informacion sobre la gestion
de su patrimonio con vistas a la toma de decisiones sobre la forma de
subvenir a las necesidades familiares, que considera “absurdo en una
situacién de calma marital constante”.

- La responsabilidad del cényuge por las deudas contraidas por el otro,
que entiende que debe ser limitada.

- La prohibicién de que un céonyuge pueda designar un sustituto
para otorgar poderes sin autorizacién de su consorte, porque “supone la
mallorquinizacién del derecho ibicenco”.

- El proyecto autoriza que la parte de las ganancias del marido que se
pueden conferir a la esposa en espolits se pueda satisfacer total o parcial-
mente en bienes, cuando la tradicién ibicenca exige el abono en metalico.

- El que no se consideren cargas familiares las ayudas por manutencién que
los hijos otorgan a los padres cuando éstos viven en la misma construcciéon
pero en una planta distinta.

- La predetraccion del ajuar familiar “que es un tema que siempre ha
preocupado a los juristas mallorquines por la influencia del elemento judaico
en la sociedad de Mallorca, pero que en cambio nunca ha sido motivo de
preocupacion entre los juristas ibicencos, pues la sociedad pitiusa tiene
raices punicas y no hebreas” .

El 19 de octubre de 2011 se constituyé y a finales de 2102 present6 al

37.- FERRER, Joan Lluis: “El Govern concluye la redaccién de la Ley que altera el derecho
autéctono de las Pitiusas”. Diario de Ibiza, 8 de mayo 2011.
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Vicepresidente del Gobierno el borrador de anteproyecto de Ley de régimen
patrimonial del matrimonio, con la inclusién de las excepcionalidades especifi-
cas de las Pititises, explicando el Presidente del Consejo Insular de Ibiza que

“esta Ley no se entiende s6lo como una ampliacién y
actualizacion, sino también como una revitalizacién y recupe-
racién de aspectos juridicos propios, histéricos y tradicionales de
Ibiza y Formentera” *.

3. LA VERSION DEFINITIVA DEL ANTEPROYECTO,
DE 6 DE FEBRERO DE 2013.

El texto definitivo del Anteproyecto, fechado a 6 de febrero de 2013,
explica en su Exposicion de Motivos que tras una primera fase en que se
elaboré entre marzo de 2009 y abril de 2011 en la Comisién Asesora,
posteriormente se enriquecid

asi como las propuestas presentadas por el Consejo Asesor
de Derecho Civil Propio de Ibiza y Formentera.

El punto de inflexién lo marca el articulo 45 cuando establece que seran
de aplicacién a los matrimonios que se rigen por las disposiciones aplicables
a Ibiza y Formentera los titulos I a VI de esta Ley, salvo:

- Articulos 12 y 13; relativos a la responsabilidad de los conyuges por el
levantamiento de las cargas del matrimonio.

- Articulos 15, 16 y 17; relativos a la necesidad del consentimiento del
conyuge no titular en actos de disposicion sobre la vivienda familiar.

- Articulo 38.2; que prohibe el nombramiento de apoderado para la
administracion sin el consentimiento del otro conyuge.

- Articulo 42.1,c), que en sede de liquidacion del régimen econémico
alude a danos y perjuicios por la disposicion de la vivienda familiar sin el
consentimiento del otro, ex art. 17.3.

Si se compara el dmbito de esas excepciones con las que denunciaba
LEON PINA en 2011 se aprecia que se han tomado en consideracién la
mayoria de ellas, si bien no en su totalidad®.

Por lo que a este trabajo respecta, naturalmente debera ser objeto de
38.- http://www.caib.es/govern/sac/fitxa.do?lang=es&codi=1474474&coduo=3

39.- Circunstancia que ha generado un encendido debate en los medios de comunicacion,
como demuestra el cruce de articulos entre el Presidente del Consejo Insular de Ibiza, Vicente
Serra, y el mencionado Germén Leén Pina en el Diario de Ibiza. i
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especial estudio la excepcion planteada respecto de la exigencia de consenti-
miento del cényuge no titular para los actos disposicién sobre la vivienda
y ajuar familiar, que mantiene la misma linea que en la actualidad se
predica del ordenamiento balear.

IIL. LA DISPOSICION DE LA VIVIENDA FAMILIAR.

Como es conocido por todos, desde 1981 el articulo 1320 del Cédigo civil
establece la necesidad de que el conyuge no titular preste su consentimiento
en el supuesto de que el otro pretenda realizar un acto de disposicién sobre
la vivienda habitual, tanto si el derecho que ostenta es de naturaleza real
(propiedad o usufructo, por ejemplo) o es de naturaleza obligacional (arren-
damiento de vivienda).

/... Asiel 14 de julio de 2013 el Sr. Serra publica “Sobre el Derecho civil pitiuso” donde
aludiendo a las discrepancias del Sr. Leén sobre las conclusiones que se alcanzaban en las
reuniones del Consejo Asesor manifiesta:

“El hecho de emitir piblicamente opiniones que no se han sabido o podido defender en el
seno de este Consejo podrian mostrar un porque lo digo yo que esta fuera de lugar en un
contexto técnico y profesional, en el que las decisiones se han adoptado de forma democratica
y por mayoria. No se puede mal informar a los ciudadanos con argumentos que han sido
rebatidos en un contexto estrictamente profesional. Y, por supuesto, no se deberian anteponer
posibles egos individuales ante el trabajo colectivo de compafieros igualmente cualificados”.

E1 17 de julio responde el Sr. Le6n publica “El Presidente Vicente Serra, Ulises y Pinocho”
donde manifiesta:

“Vicente Serra ha asistido a alguna de las reuniones del Consejo para la defensa y
conservacion del Derecho civil de Ibiza y Formentera, conoce que hemos tenido que trabajar a
contracorriente sobre un anteproyecto de ley de régimen patrimonial del matrimonio elaborado
por la Comisién de expertos de Baleares, y que nos encontrabamos ante un callejon sin salida:
o rechazabamos de pleno este embrién de norma que ponia en peligro la pervivencia y
autonomia de nuestro acervo juridico, o la recibiamos «con dolor de tripas y corazén»,
intentando adaptarla a la realidad social y juridica de las Pitiusas.

Optamos pragmaticamente por lo segundo, y debatimos y consensuamos unas conclusiones.
El problema es que nos han hecho pasar por el filtro de la Comisién balear, que a su antojo ha
sesgado el texto propuesto desde Ibiza, eliminando lo que no les ha parecido bien, en ocasiones
ofreciendo razones, y en otras «porque lo dicen ellos».

Es por tanto una falacia, ademéas de una demostraciéon personal de ingratitud, afirmar que
he lanzado constantes ataques hacia el trabajo de la Comisién pitiusa, de la cual formo parte,
y en la que he participado de manera activa y altruista (seria ir contra mis propios actos),
como con tan poco tino y mal gusto, Vicente Serra aseveraba el pasado domingo en este
periédico.

Lo que he reiteradamente denunciado es la labor de censura desarrollada en Mallorca, y la
actitud servil exhibida por el Consell insular de Ibiza, antes y después de Vicente. Por ejemplo,
ni siquiera nos han permitido reconocer la existencia de un Derecho civil propio de Ibiza y
Formentera, y en su lugar se habla asépticamente de disposiciones aplicables a estas islas”.
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En las Islas Baleares, con relacién a los derechos de naturaleza dominical,
esta norma no resulta de aplicacién como viene en reconocer la sentencia de
la Sala de lo civil del Tribunal Superior de Justicia, de 3 de septiembre de
1998%, cuando afirma que el régimen econémico matrimonial de Mallorca y
Menorca, recogido en los articulos 3 a 5 de la Compilacién, es un conjunto
cerrado y si no existe mencion a la exigencia del consentimiento del conyuge
es porque el legislador decidié que esta era la mejor opcién, habida cuenta
que el régimen econémico es el de absoluta separacién de bienes*'.

En el dltimo parrafo del Fundamento Juridico Octavo de la aludida
sentencia, el Tribunal afirma:

“por lo demas, no desconoce esta SALA la posibilidad (o
quizas la conveniencia) de lege ferenda, de que, en el futuro,
mediante una Ley del Parlament Balear, pudiera incorporarse
al texto de la Compilacién Balear —siguiendo la pauta de la
Compilacion de Catalunya— una norma del tenor del articulo
1320 del Cédigo civil”.

1. LA PROPUESTA DE LA COMISION ASESORA EN 2000.

La Comision Asesora de Derecho civil, en documento de 26 de octubre de
2000 proponia incorporar un apartado 4° al articulo 3 de la Compilacién* en
donde se senalaba que

“Los actos de disposicién o gravamen de los derechos en
cuya virtud se ocupa la vivienda constitutiva del hogar familiar
requeriran el consentimiento de ambos cényuges, y, de no
prestarlo el conyuge no titular, autorizaciéon judicial. La

40.- Para una informacién completa sobre esta sentencia y los motivos que la originaron,
vid. FERRER VANRELL, M* Pilar: “La problematica de la aplicabilidad del articulo 1320 del
Codigo civil a los ordenamientos civiles territoriales”. Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
n° 665, 2001.

41.- En la tramitacién parlamentaria se desech6 una enmienda que pretendia su inclusién
argumentando que “equivaldria a insertar una cufia extrafa al sistema de separacién
matrimonial vigente en Baleares a falta de capitulaciones”.

42.- Sin duda, entre otros motivos, porque es la tesis que ha venido defendiendo desde
siempre el Presidente de la Comisién, Miquel Masot: “Indudablemente, a mi me parece de la
mayor conveniencia insertar en nuestro Ordenamiento positivo una norma que exija el
consentimiento del cényuge no titular de la vivienda para la disposicién y gravamen de los
derechos, a semejanza del articulo 1320 C.c. No desde luego por mimetismo, sino por entender
que ello no es sino una manifestacién del principio general —elemental en esta materia— de
afeccion de los bienes de cada cényuge al levantamiento de las cargas del matrimonio”. Cfr.
MASOT MIQUEL, Miguel: “Articulo 3”. Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Forales,
t. XXXI, v. 1°, 2% edicién, Edersa. Madrid, 2000, pag. 85.
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manifestacion errénea o falsa del disponente sobre el caracter

de la vivienda no perjudicara al adquirente de buena fe”.*

Por tanto, la solucién propuesta sigue la linea marcada por todos los
textos legislativos de los distintos ordenamientos civiles de Espana.

2. LA PROPUESTA DE LA COMISION ASESORA DE 2007.

En febrero de 2004, se nombré una nueva Comisién que comenzé a
trabajar en marzo de ese afno. Fruto de su labor, en la reunién de la
Comisi6on de 27 de febrero de 2007 se aprobd, por mayoria al salvar mi voto,
un texto por el que se modificaba y ampliaba la regulacién del régimen
econémico del matrimonio para Mallorca y Menorca, como antes hemos
comentado.

En el texto aprobado se guarda un silencio atronador con relacién al
domicilio familiar, entendiendo que no existe un tratamiento distinto al de
cualquier otro bien que pueda pertenecer a uno de los cényuges, por la
propia esencia del régimen de separacion de bienes y asi en la Exposicién de
Motivos se afirma, sin ambages:

“El régimen de separacién de bienes se caracteriza por la
independencia de patrimonios y la falta de comunicacién entre
ellos asi como la total autonomia de gestion, administracién y
disposicién de cada titular”.

Responde sin duda a la tesis defendida por la Dra. M* Pilar Ferrer
Vanrell, a la sazén Presidenta de la Comisién y que desde siempre habia
defendido la conveniencia de mantener ese silencio*.

3. LA PROPUESTA DE LA COMISION ASESORA
DE DERECHO CIVIL DE 2013.
3.1. La regulacién prevista.

El Anteproyecto de Ley de régimen patrimonial del matrimonio de 2013
rubrica el Titulo III como “De la vivienda y el menaje familiar”.

43.- Esta redaccién coincide con la que tenia el anteproyecto de Ley, que luego se convirtio
en Ley 8/1990, de 28 de junio, y que fue eliminada cuando el Gobierno present6 el proyecto
de Ley. La redaccién originaria se pretendi6 reintroducir mediante un voto particular del
grupo parlamentario socialista, pero no triunfé al ser rechazado por el grupo parlamentario
popular y de Unié Mallorquina que, a la sazén, daban soporte al gobierno.

44.- FERRER VANRELL, M? Pilar: Informe sobre la reforma de la Compilacién de Dret
civil de Balears (Su origen y fundamento, la STSJB de 3 de septiembre de 1998)., Palma 2000.
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Dedica el articulo 14 a definirlos:

1. Se entiende por vivienda familiar aquella en la que
residen habitualmente los cényuges o uno de ellos con la mayor
parte de los hijos comunes.

2. El menaje familiar comprende los muebles, los utensilios,
la ropa y otros bienes de uso ordinario de la vivienda familiar.
No tienen esta consideracién los objetos de valor extraordi-
nario visto el nivel de vida familiar.

En todo caso, las normas que resultan relevantes a nuestros efectos son
los articulos 15, 16 y 17.

Articulo 15. Legitimacion para los actos de disposicién o
gravamen.

1. El cényuge titular o cotitular de cualquier derecho sobre
la vivienda constitutiva del hogar familiar y su menaje no
podra realizar actos de disposicién, alienacién o gravamen de su
derecho sin el consentimiento expreso del otro conyuge.

2. Si el conyuge no titular no da su consentimiento, el juez
podra autorizar el acto pretendido, en interés de la familia.

3. Las reglas establecidas en los dos apartados anteriores
tienen caracter imperativo.

Articulo 16. Obligaciéon de manifestar el caracter de la
vivienda.

1. Cualquier acto de disposicién, alienacién o gravamen de
derechos sobre una vivienda, realizada por una persona
casada, exige la manifestacién del transmitente sobre si
constituye o no hogar familiar.

2. Los notarios se abstendran de autorizar y los registradores
de inscribir los titulos que contengan actos de disposicion,
alienacion o gravamen de derechos sobre una vivienda
otorgados por una persona casada, sin la manifestacién negativa
sobre su caracter de hogar familiar, o sin la constancia fehaciente
del consentimiento del otro conyuge o la autorizacién judicial.

3. La omisién de la manifestacion mencionada en el contrato
impide al adquirente ampararse, si procede, en la proteccién
prevista en el articulo 17.3 de esta ley, sin perjuicio de las
responsabilidades del transmitente.

— 213 —



Articulo 17. Ineficacia de los actos de disposicién o
gravamen.

1. Los actos de disposicion, alienaciéon o gravamen realizados
sin el consentimiento del otro cényuge o la autorizacién
judicial firme son anulables a instancia de aquel.

2. La acciéon de anulacion caducara en el plazo de cuatro
anos a contar desde la inscripciéon en el Registro de la
Propiedad o desde que el conyuge legitimado haya conocido de
la disposicién, alienacién o gravamen.

3. La ineficacia del acto no se puede oponer al adquirente de
buena fe y a titulo oneroso, en los casos de manifestacién
inexacta o falsa sobre el caracter de la vivienda, sin perjuicio de
lo que disponga la legislacién hipotecaria. En este caso, el
cényuge transmitente tiene que responder ante el otro de los
dafos y perjuicios irrogados a la familia por su actuacion.

De todas maneras, hay que llamar la atencién de un detalle fundamental:
sélo es de aplicacion para las islas de Mallorca y Menorca, porque el aludido
articulo 45 del Anteproyecto expresamente se refiere a estos tres articulos
entre aquellos que no son de aplicacién a Ibiza y Formentera.

3.2. Elementos fundamentales de 1a propuesta.

Esos articulos 15, 16 y 17 regulan todos los aspectos de la cuestion,
amparando no sélo la exigencia del consentimiento sino también otras
cuestiones sobre las que el legislador civil, estatal y autonémicos, se han ido
pronunciando después de la aprobaciéon en 1981 de ese articulo 1320 del
Cédigo civil*.

En todo caso, presenta algunos aspectos que son dignos de resaltar, al
margen de una discutible redaccién, puesto que coloca en pie de igualdad los
actos de disposiciéon, de enajenacion y de gravamen cuando con los dos

45.- DE LOS MOZOS, José Luis: “Articulo 1320” Comentarios al Cédigo civil... T. XVIII,
v. 1°; ESPIAU ESPIAU, Santiago: “La disposicion de la vivienda familiar y de los bienes de
uso ordinario en el Derecho civil catalan (notas en torno al art. 9 CF). La Notaria, n°4, 2001,
pdgs. 17 ss.; HERRERO GARCIA, M® José: “Comentarios al articulo 1320 del Cédigo civil”
Comentarios al Cédigo civil. T. II, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pdgs. 586 y ss.;
DIEZ-PICAZO, Luis: “Comentario al articulo 1320 del CC”. Comentarios a las reformas del
Derecho de familia. Madrid, 1984; ALBALADEJO, Manuel: Curso de Derecho civil, IV: Derecho
de Familia; LACRUZ BERDEJO, José Luis: Elementos de Derecho Civil, IV: Derecho de
Familia, V. I; LASARTE ALVAREZ, Carlos: Principios de Derecho civil, 6: Derecho de Familia;
TORRES LANA, José Angel: “Articulo 1320” Cédigo civil. Doctrina y Jurisprudencia, pag. 866.
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ultimos no son mas que especificaciones del tipo general actos de
disposicion?®.

3.2.1. Su disposicién sistemdtica.

Lo primero que hay que senalar es que, acertadamente, no se ubica esta
norma formando parte de las reglas propias del régimen de separacién de
bienes (arts. 44 — 51), sino en un titulo propio, aplicable a cualquier
matrimonio, con independencia del concreto régimen econémico a que se
halle sujeto; es decir, es una norma paralela al art. 1320 Cc que forma
parte de las “Disposiciones Generales” del Capitulo I del Titulo III del
Libro IV “Del régimen econémico matrimonial” o al articulo 231-9 del
Coédigo civil de Catalufia situado dentro de la Seccion I “El matrimonio:
disposiciones generales y efectos”.

Se trata de una manifestacién de la proteccion que ha de brindar el
legislador a la estabilidad de la sede familiar*, por la cual entre la
necesidad a una vivienda (derecho a la vivienda) y los intereses del
propietario (derecho sobre la vivienda) en las circunstancias que prevé
prima el primero de ellos para proteger a la familia®*.

De esta manera, queda definitivamente zanjada la cuestién sobre si la
peculiaridad del régimen econémico de separacion de bienes legitimaba
esa excepcion a la especial proteccion de la vivienda familiar, puesto que
apuesta por la exigencia del consentimiento del otro cényuge, en cualquier
supuesto, dejando al margen claro esta a Ibiza y Formentera.

3.2.2. Objetos sobre los que debe recaer el consentimiento.
El art. 15 alude a la vivienda familiar y su menaje.

La vivienda familiar es aquella que constituye la residencia habitual de
los conyuges, en la que se desarrolla la convivencia conyugal y donde se
desenvuelve la vida familiar®. En este sentido, parece pleno de sentido
excluir del ambito de proteccion aquellas otras viviendas que pudiera tener
la unidad familiar que sean de temporada o recreo o los lugares donde uno
de los conyuges pueda desarrollar su profesion o actividad profesional®.

46.- Asi, el, art. 239-1.1 del Cédigo civil de Cataluiia se refiere a “enajenacién, gravamen
0, en general, disposicién de su derecho”.

47.- GIMENEZ DUART, Tomas: “La organizacién econémica del matrimonio tras la
reforma de 13 de mayo de 1981”. Revista de Derecho Notarial, n° 113-114, pag. 87.

48.- HERRERO GARCIA, M? J. Loc. Cit., pag. 293.
49.- ESPIAU ESPIAU, S. Loc. Cit. p4g.23.

50.- LACRUZ, 0b, cit., pags. 299-300; DE LOS MOZOS, Loc. Cit., pag. 130; ROCA TRIAS,
E.: Instituciones del Dret civil de Catalunya, pag. 305.
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El menaje alude a los muebles de uso ordinario de la familia que se
encuentran en la vivienda familiar, es decir, aquellas cosas que cuyo
principal destino es amueblar o alhajar las habitaciones de la vivienda
familiar®, y que sean “usuales y usuables”, aunque ello comporta prescindir
del valor de los bienes, que puede ser también extraordinario®.

3.2.83. Cardcter del consentimiento exigido.

Hay que advertir que ese consentimiento excepcional sélo se predica de
aquellos supuestos en que la titularidad del bien o de una cuota del mismo
s6lo se predica de uno de los conyuges, porque en el supuesto de que se trate
de inmuebles o muebles en régimen de copropiedad ordinaria la exigencia del
consentimiento por parte de ambos no se deriva de la norma especifica sino
de las normas generales de la copropiedad (art. 397 Cédigo civil).

En los supuestos a que se refiere la norma, ese consentimiento exigido
cumple una mera formalidad de control y debe ser caracterizado como un
asentimiento, entendido como aquella declaracién de voluntad de conformidad
con el negocio ajeno, por el que un cényuge tolera o concede su aprobacion a
un acto en el que no es parte®.

3.2.4. La referencia a las hipdtesis de cotitularidad.

El art. 15.1 se refiere no sélo al supuesto en que la vivienda familiar sea
propiedad exclusiva de uno de los conyuges, sino que también contempla
cualquier derecho y en cualquier régimen de titularidad; dicho de otra
manera, ampara los casos en que el derecho de uno de los conyuges esa
vivienda sea copropiedad de uno de los conyuges y un tercero.

Se trata de una redacciéon similar a la del art. 231-9.1 del Cédigo civil
catalan que se refiere a

“actos de disposicién sobre derechos sobre la vivienda familiar
o muebles de uso ordinario que comprometa su uso, aunque se
refiera a cuotas indivisas” *.

Podemos pensar, por ejemplo, en el supuesto de que esa copropiedad lo

51.- Para impedir que un cényuge pueda, por si, dejar al otro...en una casa sin amueblar”.
LACRUZ, 0b. Cit., pag. 299.

52.- LACRUZ, 0b. Cit., pag. 299, que en todo caso apunta que en esas hipétesis cabe
admitir que el titular sustituya, a los efectos de una enajenacién posterior, un bien de uso
ordinario y valor extraordinario, por otro de menos valor que desempeine la misma funcién.

53.- LEHMANN Tratado de Derecho civil. Parte General. V. I. Trad. J. M. Navas, Madrid,
1956, pags. 469 y ss.

54.- Aplaude esa mejora ESPIAU ESPIAU, S. Loc. Cit., pag. 23 con relacién al, precedente
inmediato del Cédigo civil catalan que fue el Cédigo de Familia.
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sea con algun pariente (padres, hermanos) que haya concedido el uso del
mismo o se trate de casos en que la nuda propiedad se halle en manos de otra
persona.

La redaccion mejora la de la propuesta de 2000 que sélo contemplaba la
hipétesis de propiedad exclusiva de uno de los conyuges y marca distancia
con el tenor del articulo 1320 del Cédigo civil que alude exclusivamente al
caso en que los derechos sobre la vivienda familiar y los muebles de uso
ordinario “pertenezcan a uno sélo de los conyuges”.

3.2.5. El cardcter imperativo de la norma.

El apartado tercero del articulo 15 al declarar el caracter imperativo de
esa exigencia de consentimiento o, en su caso, autorizacién judicial despeja
cualquier duda sobre la viabilidad de que los cényuges puedan acordar en
capitulaciones™ o a través de otro acuerdo de voluntades la exoneraciéon de
esa exigencia de consentimiento, es decir, que acuerden que el conyuge
titular pueda disponer libremente sin contar con la opinién del otro.

Se trata de una norma equivalente al articulo 231-9, 1 del Cédigo civil
catalan® y que vuelve a reflejar la idea que desde siempre hemos sostenido:
que se trata de una norma que pretende proteger esa vivienda familiar con
independencia del régimen econ6mico a que esta sometido el matrimonio y
por encima de la voluntad de los conyuges®'.

3.2.6. La autorizacion judicial en supuestos de imposibilidad de obtener
el consentimiento del conyuge.

Al igual que se hace en las restantes legislaciones espanolas, se ofrece
una alternativa en aquellos casos en que el conyuge no titular se muestra
remiso a consentir la disposicién.

En tal hipétesis, se abre la posibilidad de acudir a la via judicial para
obtener la autorizacion judicial que sustituira esa ausencia de
consentimiento, atendido el hecho de que ese acto dispositivo pueda resultar

55.- ALVAREZ-SALA WALTHER: “Aspectos imperativos en la nueva organizacién
econ6émica del matrimonio y margenes a la libertad de estipulacion capitular”. Revista de
Derecho Notarial, n° 112, 1981, pag. 19.

56.- La redaccion de la norma catalana es quizds més elocuente: “Este consentimiento
no puede excluirse por pacto ni otorgar con caricter general”. Es decir, no sélo prohibe un
acuerdo puntual por el que se excluya la exigencia de ese consentimiento, sino que también
impide que pueda existir una especie de “poder general” para disponer, en cualquier momento
y en cualquier hipétesis, lo que nuevamente pone sobre el tapete que lo esencial es la
proteccion del hogar familiar.

57.- Que no podran prescindir, modificar o derogar esa regulacién. ESPIAU ESPIAU, S.
Loc. Cit., pag. 20.
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beneficioso para el interés de la familia®™,.

3.2.7. Las reglas relativas a la obligacién de manifestar el cardcter de la
vivienda.

El art. 16.1 impone a la persona casada que transmita una vivienda la
obligacién de manifestar si constituye el hogar familiar o no. En funcién del
contenido de esa manifestacion, ex art. 16.2 el Notario se abstendra de
autorizar el acto dispositivo y el registrador de calificar favorablemente el
titulo que se pretenda inscribir si no consta el consentimiento del otro
coényuge o la autorizacion judicial alternativa.

Es decir, que siguiendo la senda marcada por los articulos 169 del
Reglamento Notarial® y 91.1 del Reglamento Hipotecario® se impone a los
notarios que autoricen el negocio juridico de disposicién sobre la vivienda y
a los registradores en el momento de calificar el documento a inscribir que
desarrollen una labor de control, debiendo estar atentos si consta cuél es el
caracter de la vivienda, constituyendo o no hogar familiar.

Es la primera norma autonémica que entra en este detalle, puesto que
ni el Cadigo civil catalan se ha atrevido a entrar en este ambito que ya esta
perfectamente regulado por las normas notarial e hipotecaria antes aludidas.

Entiendo que se trata de una reiteraciéon normativa innecesaria y que
incluso podria presentar algin tinte de inconstitucionalidad habida cuenta
que el Estado tiene reservada la competencia legislativa sobre la ordenaciéon
de los registros y de los instrumentos ptublicos y con la prevision de este
articulo 16.2 se est4 entrando de lleno en estas materias.

58.- El Cédigo civil catalan abre el abanico de posibilidades, puesto que no sé6lo contempla
el interés de la familia sino también “que se da otra justa causa”, lo cual resulta un tanto
peligroso puesto que parece desvincularse esa causa justa del interés familiar, que parece que
debe ser el elemento esencial a tener en cuenta para que el é6rgano jurisdiccional pueda dar
viabilidad a la pretendida disposicion.

59.- “Cuando para la plena eficacia del acto o negocio juridico que se pretenda formalizar,
sea precisa la concurrencia del consentimiento del conyuge o conviviente no intervinientes, el
notario podra autorizar el documento siempre que, haciendo la oportuna advertencia a las
partes, éstas insistieren en ello y prestaren su conformidad, todo lo cual se consignara
expresamente conforme al articulo 164”.

60.- “Cuando la Ley aplicable exija el consentimiento de ambos cényuges para disponer
de derechos sobre la vivienda habitual de la familia, serd necesario para la inscripcién de actos
dispositivos sobre una vivienda perteneciente a uno sélo de los conyuges que el disponente
manifieste en la escritura que la vivienda no tiene aquel caracter”.

Hay que recordar que la Exposiciéon de Motivos de la reforma del RH de 1982 expresamente
manifestaba: “mediante ciertas normas limitativas, que el Registro coadyuve a la defensa y
conservacion del hogar familiar...”.
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Lo que si resulta plausible es la prevision del apartado 3° de este
articulo 16 puesto que en él se establecen las consecuencias que para el
adquirente tendra la omision de esa manifestacién por parte del tradens: le
impedira hacer valer la protecciéon que el art. 17.3 le concede en aras a
mantenerle en la adquisicion realizada si es un adquirente a titulo oneroso
y de buena fe.

3.2.8. El régimen juridico de la proteccion.

El art. 15.1 no constituye una prohibicién de disponer para el propie-
tario de la vivienda o de esos bienes muebles, puesto que no excluye su
ejercicio; lo que sucede es que, admitiendo esos actos de disposicién,
condicionan su eficacia al consentimiento (asentimiento) del conyuge o, en su
defecto, a la autorizacién judicial.

Entendemos que se trata de un requisito de eficacia, no de validez, del
negocio dispositivo puesto que no afecta a la capacidad de obrar del titular®,
sino que la intervencién del conyuge o la autorizacién judicial estan orien-
tadas a completar el poder de disposicion.

No obstante, el texto anteproyectado en sintonia con los otros ordena-
mientos civiles espafioles que han regulado la materia, considera y da
tratamiento de requisito de validez a la concurrencia de ese consentimiento,
al calificarlo como anulable (art. 17.1). Cuando menos desde el punto de
vista de técnica juridica puede ser objetable porque cuestiona la misma
finalidad protectora que tiene la norma. En efecto, si se trata como
requisito de eficacia, su omisién determina la ineficacia del negocio dispositivo
y se trata de un defecto insubsanable salvo una posterior intervencién del
conyuge no titular consintiendo el negocio celebrado, sin que haya plazo
para ello. Por el contrario, si se configura como requisito de validez, por mas
que su omisién comporte la posibilidad de impugnar el negocio, mientras no
se impugne producira efectos y, si la accién de nulidad no se interpone en el
plazo de 4 afios que establece el art. 17.2, devendra inatacable®.

Fiel a la consideracion de ese consentimiento como requisito de validez y
de su omisi6n como causa de nulidad, el art. 17.1 legitima al cényuge no
titular para el ejercicio de esa acciéon de nulidad, que tiene un plazo de
interposicion de 4 afnos contados desde la inscripcién en el Registro de la
Propiedad o desde que el conyuge legitimado haya conocido la transmision;
plazo que es de caducidad.

61.- ESPIAU ESPIAU, Santiago: La vivienda familiar en el ordenamiento juridico civil.
Barcelona, 1982, pag. 134 y ss.

62.- ESPIAU ESPIAU, S. Loc. Cit., pag. 37.
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Que se trate de un acto de disposicién a titulo gratuito u oneroso no tiene
trascendencia respecto de la invalidez del negocio, pero si que es extraordi-
nariamente importante la diferencia entre uno y otro supuesto en orden a
la firmeza de la adquisicién que haya realizado el tercero que adquirié. Asi,
el art. 17.3 deja patente que la “ineficacia” (aqui si) del acto no es oponible
al adquirente de buena fe y a titulo oneroso cuando haya existido una
manifestaciéon inexacta o falsa sobre el cardcter de la vivienda®. En tales
hipétesis, cuando la posicién del adquirente haya devenido inatacable, el
art. 17.3 in fine reconoce al cényuge no titular la posibilidad de ejercitar una
accion de reclamaciéon de dafios y perjuicios donde podra optar entre exigir
una determinada cantidad o que se le proporcione un bien de caracteristicas
idénticas o similares a la de la vivienda que ya no podra disfrutar; accién que
tendra un plazo de ejercicio de 1 afio a contar desde la inscripcién o desde
que tuvo conocimiento de la transmision, ex art. 1968.2° Cédigo civil®.

4. VALORACION SOBRE LAS POSIBLES ALTERNATIVAS
PROPUESTAS.

En el seno de la Comision de 2004-2009, al hilo de los debates sobre la
materia, sostuve una posiciéon contraria al texto aprobado que mantenia
el silencio al respecto, al entender que resulta de todo punto necesario
incorporar una norma de esta indole al régimen econémico del matrimonio
de Mallorca y Menorca.

Vemos como las distintas propuestas normativos no mantienen una
postura undanime: en 2000 se apuesta por la incorporacién de una norma
equivalente al art. 1320 del Cédigo civil, en 2007 se opta por mantener un
silencio que equivalia a no excepcionar la regla general de la libre disposicién
del titular sobre cualquier bien que forme parte de su patrimonio, mientras
que en 2013 aparecen las dos alternativas: para Mallorca y Menorca los arts.
15, 16 y 17 obligan a contar con el consentimiento del conyuge no titular;
mientras que en Ibiza y Formentera ese consentimiento no resulta exigible.

Hay que partir de un hecho incontestable y sobre el que nada hay que
anadir. La ausencia de esa previsiéon normativa en la legislacién balear en
modo alguno es contraria a la Constitucién Espafiola, puesto que el Auto de
la Seccion Tercera de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional, de 22 de

63.- El legislador “olvida” proteger al adquirente a titulo oneroso y de buena fe de los
bienes muebles que conformen el parament familiar. Seguramente la explicacién se encuentra
que ese adquirente ya queda tutelado por el art. 464 del Cédigo civil. ESPIAU ESPIAU, S.
Loc. Cit., pag. 43.

64.- ESPIAU ESPIAU, S. Loc. Cit. pag. 44.
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marzo de 1999, considera que no es contrario a la proteccion del principio de
igualdad entre los conyuges y de la exigencia de asegurar la proteccion
social, econ6mica y juridica de la familia, recogidos en los articulos 32 y 39
de la CE, puesto que “dicha proteccién es perfectamente compatible con la
opcion legislativa elegida por el legislador autonémico que, con fundamento
en el régimen econémico matrimonial de separacion de bienes que histérica-
mente rige en las Islas Balears, conscientemente no se consideré oportuno la
vigencia del sistema que establece el art. 1320 del Cédigo civil”.

A continuacién nos proponemos desarrollar los argumentos que justifican
la inclusién de una norma que exija la prestacion de este consentimiento sea
cual fuere el régimen econémico del matrimonio, sea cual fuera la vecindad
de sus integrantes, es decir, una regulacién como la que proponia la
Comision Asesora de 2000 y que ahora, sé6lo para Mallorca y Menorca, ofrece
la propuesta de 2013.

4.1. Es una norma de régimen econémico matrimonial primario.

Debe contemplarse esa norma porque es una regla que forma parte del
régimen econémico matrimonial primario.

Al incorporarse en 1981 el actual articulo 1320 del Cédigo civil, la casi
totalidad de la doctrina entiende que se trata de una norma aplicable a
cualquier régimen econémico que exista entre los conyuges, ya sea fijado en
capitulaciones o sea el legal supletorio®.

Abundan en este sentido las disposiciones que se han ido aprobando en
las diferentes Comunidades Auténomas que, con derecho civil propio o no,
han establecido las normas relativas al régimen econémico matrimonial que
es de aplicacion a los sujetos de su respectiva vecindad civil®.

Noétese que en todas ellas, aparece la disposicion paralela al articulo 1320
en un titulo o capitulo preliminar a la regulacion de los contenidos de los
diferentes regimenes econémicos que puedan regular, es decir, como norma
del denominado régimen econémico matrimonial primario.

65.- DIEZ-PICAZO, Luis: “Comentario al articulo 1320 del CC”. Comentarios a las reformas
del Derecho de familia. Madrid, 1984; ALBALADEJO, Manuel: Curso de Derecho civil, IV:
Derecho de Familia, pag. 149; LACRUZ BERDEJO, José Luis: Elementos de Derecho Civil, IV:
Derecho de Familia, V. I, pagina 281; LASARTE ALVAREZ, Carlos: Principios de Derecho
civil, 6: Derecho de Familia, pag. 187; TORRES LANA, José Angel: “Articulo 1320” Cédigo
civil. Doctrina y Jurisprudencia, Trivium 1991, pag. 866.

66.- Ley 55 de la Compilacién de Derecho civil foral de Navarra; articulo 190 del Cédigo de
Derecho Foral de Aragén; articulo 231-9 del Cédigo civil de Catalufia; articulo 16 Ley 10/2007,
de 20 de marzo, de la Generalitat, de Régimen Econémico Matrimonial Valenciano.

— 221 —



Esta es la opciéon que acoge el Anteproyecto de 2013, quedando al
margen Ibiza y Formentera®.

4.2. Es una norma que protege a la familia
mas alla de la titularidad dominical.

Es una norma que trasciende el &mbito puramente patrimonial puesto que
trata de salvaguardar el domicilio familiar y el interés conjunto de la familia.

Si se lee con atencién el debate parlamentario que tuvo lugar en el Parlament
Balear el 20 de junio de 1990 cuando se debatia el voto particular del Grupo
Socialista, en el Pleno de la Camara el Dictamen de la Comisién de Asuntos
Institucionales y Generales sobre el Proyecto de Ley de reforma de la
Compilacion, al hilo de que en el seno de la misma merced a la enmienda del
Grupo Popular se habia eliminado el art. 4.2 del Proyecto que hacia suyo el tex-
to propuesto por la Comisiéon de Juristas®; se podra advertir que este es el
argumento que maneja el Sr. Martin Pelegrin, portavoz del Grupo Socialista®:

Hay que romper la dinamica discursiva de que el articulo en
cuestién atenta o va contra el régimen de separacion de bienes.
Nada mas lejos de la realidad... Todo esto no tiene mas razén
de ser que la Constitucién Espanola prima especialmente el
principio de estabilidad familiar y que los conyuges no estan el
uno sobre el otro, sino en un plazo horizontal de igualdad y que,
en consecuencia, tienen que ser mirados desde esta perspectiva,
desde la 6ptica de esa igualdad, los preceptos que posteriormente
desarrollen positivamente la Constitucion.

Entendemos que, al contrario de lo que parece sostenerse por el Consejo
Asesor de Derecho civil propio de Ibiza y Formentera™, no es tanto que se

67.- Lo deja patente la Exposicién de Motivos: “No abarca esta regulacion a las alienaciones
de viviendas familiares realizadas en Ibiza y Formentera por personas sujetas a su derecho
civil propio, que son objeto de regulacién especifica en el titulo VIIL.”.

68.- Los actos de disposicién y gravamen de los derechos en cuya virtud se ocupa la
vivienda constitutiva del hogar familiar y de sus muebles requeriran el consentimiento de
ambos céonyuges...”.

69.- Diari de sessions, num. 93, 20 juny de 1990, pag. 7105.

70.- Son reveladoras las expresiones de German Leén Pina, segin relata el periodista Joan
Lluis Ferrer en Diario de Ibiza, 8 de mayo de 2011: “Sin embargo, muchos de los articulos
contenidos en la nueva ley establecen formulas juridicas totalmente ajenas a las Pitiusas y que
llegan incluso a desvirtuar el derecho autéctono, al introducir férmulas procedentes de las leyes
mallorquinas. Ello es especialmente evidente, como destacé ayer el notario de Sant Antoni,
German Leo6n Pina, en lo relativo a la separacion de bienes entre los consortes, uno de los rasgos
caracteristicos de las Pitiusas. Por ejemplo, en el articulo 15 se prohibe que el consorte o
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cuestione la titularidad del inmueble ni que se incorpore una cuna de
ganancialidad™, sino que esa titularidad dominical queda mediatizada por el
hecho de ser el hogar familiar, entendiéndose que el interés de la familia
debe prevalecer sobre el interés particular™.

Que la vivienda familiar goza de una especial proteccién ya lo puso de
relieve el Tribunal Constitucional en la sentencia 135/1986, de 31 de
octubre, atendiendo a dos principios fundamentales: el derecho a una
vivienda digna ex articulo 47 CE y la proteccién a la familia del articulo 39
CE que, junto con el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio
ex articulo 18.2 CE configuran un cuadro proteccién superior al que habia
regido hasta la reforma de mayo de 1981™.

Precisamente por ello, ese consentimiento del conyuge no titular no sera
necesario cuando se realicen actos dispositivos que no menoscaben el
disfrute de la vivienda por parte del ntcleo familiar, por ejemplo la enaje-
nacién con reserva del usufructo o la adquisicién de la vivienda arrendada™.

La finalidad protectora de la vivienda familiar por encima de los intereses
individuales de alguno de los integrantes de la familia ya quedé patente en
la Recomendacion n° R (81) 15 del Consejo de Ministros del Consejo de
Europa, de 16 de octubre de 1981 al afirmar que

“siendo sus objetivos asegurar a los esposos el derecho de
ocupacién de la vivienda familiar, garantizdndose a ambos al
menos el derecho a ocupar la vivienda familiar, aunque sélo
sea uno de ellos quien tenga la titularidad juridica sobre

/... que sea propietario de la vivienda familiar pueda venderla si no tiene el permiso de su
conyuge. «El conyuge titular o cotitular de cualquier derecho sobre la vivienda constitutiva del
hogar familiar y de su ajuar no podra realizar actos de disposicién, alienacién o gravamen de
su derecho sin el consentimiento expreso del otro conyuge», afirma el proyecto de ley”.

71.- Este es el argumento que manejaba el Sr. Gilet Girard, representante del Grupo
Parlamentario Popular en el mencionado debate manifiesta: “Immers en 'esmentada tradicié
es troba en caracter propi el nostre régim matrimonial, régim que si frueix d'una condicié és la
de concedir la facultat de lliure disposicié per als conjuges respecte dels seus béns privatius... es
continua mantenint I’ampli ventall de facultats originaries d’'un régim matrimonial que ens
precedeix de segles”. Diari de sessions, nim. 93, 20 juny de 1990, pag. 7106.

72.- VILA I RIBES, Carme: “El régimen econémico en el proyecto de reforma de la
Compilacién del Derecho civil de Baleares” Cuadernos de la Facultad de Derecho, 16 (1987-1988),
pags. 175-244, en concreto, pag. 212.

73.- ROCA TRIAS, Encarna: “Vivienda familiar”. Enciclopedia Juridica Bdsica, Vol. IV,
Civitas, 1995, pag. 6876.

74.- HERRERO GARCIA, M? José: Loc. Cit., pags. 586 y ss.: “El articulo 1320 sélo es
aplicable a los actos que supriman o disminuyan las posibilidades de ocupacién de la vivienda
por el grupo familiar, pues dado el caracter limitativo de la norma, exigen una interpretacién
restrictiva”. Abundan en esta idea, ALBALADEJO, Manuel: Ob. cit., pag. 157; LACRUZ, José
Luis: 0b. Cit., pag. 291; TORRES LANA, José Angel: Loc. Cit., pag. 866.
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el inmueble, ya a titulo dominical, arrendaticio o de otra

naturaleza”;

y el Tribunal Constitucional, en la sentencia citada, alude a una
cotitularidad legal justificada por

“la proteccion del interés comun familiar, que viene a
configurar a la familia como sujeto colectivo, como titular
comunitario™®.

Precisamente con la intenciéon de amparar el interés de la familia, hay
que recordar que la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994 dedica su
articulo 12 a los supuestos en que el titular del derecho arrendaticio es un
conyuge que desiste del contrato vigente o manifiesta su voluntad de no
renovarlo sin contar con el consentimiento del otro”. En tal hipdtesis se
reconoce el derecho a mantener el contrato a favor del hasta ahora no titular
de la relacién contractual, para lo cual se prevé la cautela de que el arren-
dador, conocida la voluntad de desistir o no continuar del arrendatario,

“podra requerir al conyuge... para que manifieste su voluntad
al respecto”.

Por tanto, en la hipé6tesis en que el derecho a habitar la vivienda derive
de un contrato de arrendamiento, el conyuge no arrendatario sometido al
régimen matrimonial de Ibiza y Formentera podra esgrimir la norma,
quedando en mejor posicién que si el titulo es un derecho dominical, dada la
indiscutible aplicabilidad de la LAU en el territorio balear.

Abundando en la misma linea, hay que subrayar que en algunas de las
leyes autonémicas de parejas de hecho o estables de aquellos territorios con
derecho civil propio o que se lo atribuyen, el legislador se ha preocupado de
proteger la vivienda familiar més alla de la titularidad dominical sobre la
misma (art. 234.3, 2 del Cédigo civil de Cataluiia; art. 6.1 de la Ley del
Pais Vasco 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas de hecho; art. 10
de la Ley de la Comunidad Valenciana 5/2012, de 15 de octubre, de uniones
de hecho formalizadas™).

75.- CORRIENTE CORDOBA, José Antonio: “La configuracién de la vivienda familiar en
el derecho europeo. Lineas de construccién y directrices de politica legislativa del Consejo de
Europa”. Hogar y ajuar de la familia en las crisis matrimoniales, Bases conceptuales y criterios
judiciales. Pamplona, 1996.

76.- RTC 1986/135.
77.- PEREZ GURREA, Rosana: “El desistimiento o no renovacién de vivienda arrendada por

el arrendatario ex articulo 12 LAU como manifestacién de proteccién de la vivienda familiar”.
Revista critica de derecho inmobiliario, n° 698, 2006, pags. 2.520-2.526.

78.- E1 18 de julio de 2013 el Presidente del Gobierno interpuso recurso de inconstitucio-
nalidad frente a esa Ley, que ha sido admitido a tramite el 10 de septiembre, momento a
partir del cual se suspende la vigencia de la misma. B.O.E., 14 de septiembre de 2013. i
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4.3. Su relacion con la norma sobre fijacion
del domicilio conyugal.

Si en Ibiza y Formentera, con el texto propuesto, no se aplican los
articulos 15, 16 y 17 del Anteproyecto, queda obstaculizada la efectividad
del art. 70 del Cédigo civil en orden a la fijacién del domicilio conyugal. Es
asi, por cuanto dicho precepto exige la fijacién de comtn acuerdo del
domicilio conyugal y la disposicién unilateral de la vivienda familiar supone
una ruptura de ese acuerdo.

Precisamente porque es légico que se pueda considerar conveniente el
cambio de domicilio y la posible enajenacion del existente, es por lo que
cobra sentido que el conyuge no titular deba prestar su aquiescencia, tanto
a la disposicion del actual como a la fijacién del que lo haya de sustituir.

4.4. Trata de peor condiciéon al conyuge casado no titular que
al divorciado, anulado o separado.

Se da la paradoja de que si no se aplican en Ibiza y Formentera esos
preceptos, se estaria protegiendo menos al cényuge no titular en situacion de
matrimonio normal que a ese mismo cényuge o “ex conyuge” en caso de
nulidad, separacién o divorcio al que se le haya atribuido el uso de la
vivienda.

En efecto, el articulo 96.4 del Cédigo civil, norma de aplicacién directa en
las islas pititises, al no existir regulacién propia de los efectos de la nulidad,
separacion y divorcio, establece que

“para disponer de la vivienda y bienes indicados cuyo uso
corresponda al conyuge no titular se requerira el consentimiento
de ambas partes o, en su caso, autorizacion judicial”.

De esta manera, mientras en supuestos de patologia matrimonial debera
consentir por el hecho de tener reconocido un derecho de uso que tiene su origen
en la sentencia; constante matrimonio en que el derecho a vivir en ese
inmueble obedece a la voluntad de ambos que decidieron fijar la residencia en
él, puede verse comprometido por la decisién unilateral del conyuge titular.

4.5. ;Tiene sentido la peculiaridad que manifiesta?

Puede ocurrir que si los conyuges a quienes se aplican las disposiciones

/... En aplicacién de esta norma, se ha producido un encendido debate que ha concluido con
la recientisima RDGRN de 13 de mayo de 2013 que entiende que en un supuesto de una
persona soltera que hipoteca una vivienda es preciso consignar entre las circunstancias del
compareciente si retine o no la cualidad o no de conviviente de hecho. Sobre la misma, (JLN)
http://www.notariosyregistradores.com/RESOLUCIONES/2013-JUNIO.htm, n°® 209.
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de Ibiza y Formentera otorguen capitulaciones matrimoniales por las que se
someten al régimen de separacién de bienes del Cédigo civil o al de
cualquiera de los recogidos en las normas de derecho civil propio de otras
Comunidades Auténomas, o al aplicable a Mallorca y Menorca. En estos
casos, se exigira el consentimiento del otro conyuge para disponer de la
vivienda, al preverse en todos esos regimenes econémicos la exigencia de la
prestacién de ese consentimiento.

(Acaso el régimen matrimonial de Ibiza y Formentera es tan sustan-
cialmente distinto al de los otros territorios como para mantener esa
peculiaridad?

En este sentido conviene volver la vista atrds y fijarse en un dato
revelador. Cuando por RD 3215/1982 se reformé el articulo 91 del
Reglamento Hipotecario para que fuera coherente con la prevision del
articulo 1320 se estableci6 la redaccién siguiente: “Cualquiera que sea el
régimen econémico del matrimonio, para la inscripcién del acto de disposicion
que recaiga sobre inmueble que constituya la vivienda habitual de la familia,
debera constar el consentimiento del otro conyuge a no ser que se justificare
que no tiene tal caracter o que el disponente lo manifestare asi”.

Tal redacciéon fue impugnada por el Gobierno de la Generalitat de
Cataluna que planteé un requerimiento de incompetencia, requerimiento que
fue aceptado por el Gobierno de la Nacién que procedié, mediante RD de 10
de octubre de 1984 a dar nueva redaccién, que es la actualmente vigente y
que reza: “Cuando la Ley aplicable exija el consentimiento de ambos
conyuges para disponer de derechos sobre la vivienda habitual de la familia,
sera necesario para la inscripcién de actos dispositivos sobre una vivienda
perteneciente a uno solo de los conyuges que el disponente manifieste en la
escritura que la vivienda no tiene aquel caracter”.

Es decir, que se planteaba la posibilidad de que en algunos territorios
con derecho civil propio no resultara exigible ese consentimiento por la pe-
culiaridad de su normativa en materia de régimen econémico matrimonial.™.

No obstante ser esto asi, la Comunidad Auténoma catalana al aprobar el
Caédigo de Familia, incorpora el articulo 9, precepto paralelo al articulo 1320
del Cédigo civil, manteniéndose el mismo sentido aunque con alguna
diferencia de redaccion en el articulo del Cédigo civil de Catalufia antes
citado.

79.- De hecho, existia una sentencia de 19 de noviembre de 1990 de la Seccién 16* de la
Audiencia Provincial de Barcelona que asi lo mantenia Parte de la doctrina se manifestaba
en idéntico sentido, asi GIMENEZ DUART. Tomas: “El articulo 1320 del Cédigo civil, jes
aplicable en Cataluna? Revista Juridica de Cataluria, 1982, pags. 193-209; VILA I RIBES,
Carme: Loc. Cit.; FERRER VANRELL, M*® Pilar: Obras citadas.
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4.6. Solucion que se sugiere.

Después de todos los argumentos ofrecidos, entendemos que el Gobierno
de la Comunidad Auténoma, a la hora de hacer suyo el texto anteproyectado,
deberia reconsiderar la excepciéon que propone el articulo 45 a la aplicacién
a los conyuges a quienes sea de aplicacién la normativa propia de Ibiza y
Formentera de la exigencia de contar con el consentimiento del conyuge no
titular en los casos en que se proceda a la disposicién de la vivienda o ajuar
familiar, apelando en dltimo extremo a la consideracién que se hace en la
Exposicién de Motivos del Anteproyecto cuando, para justificar la inclusién
de los articulos 15, 16 y 17, afirma:

Creemos que la realidad social y las exigencias de proteccién
a los integrantes de la familia imponen este cambio, presentido
incluso en la sentencia mencionada del Tribunal Superior de
Justicia de las Illes Balears.

IV. LAS DONACIONES ENTRE CONYUGES.

1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION.

El actual articulo 4.3.3 de la Compilacién del Derecho civil de las Illes
Balears, tras la reforma operada por la Ley 3/2009, de 27 de abril, de
modificaciéon de la Compilacién sobre causas de indignidad sucesoria y
desheredamiento®, establece:

3. Las donaciones entre conyuges seran revocables tan sélo
en los supuestos previstos en los apartados a) y b) del articulo
7 bis, cuando el donante sea el conyuge agraviado, por incum-
plimiento de cargas y por ingratitud. Se consideran causas de
ingratitud, ademas de las establecidas en el Cédigo civil, el
incumplimiento grave y reiterado de los deberes conyugales, la
anulaciéon del matrimonio si el donatario hubiese obrado de
mala fe, y la separacién y el divorcio.

Por su parte, el articulo 35 del Anteproyecto de ley de régimen
patrimonial del matrimonio bajo la ribrica “Donaciones entre cényuges”
ofrece la siguiente redaccion:

1. Las donaciones entre cényuges son revocables dnica-
mente por incumplimiento de cargas, por ingratitud y por

80.- Fruto de una enmienda de adicién planteada por el Grupo Parlamentario Popular a
la Proposicién de Ley “d’indignitat succesoria per violencia masclista” presentada el 15 de
septiembre de 2008 por el Grupo Parlamentario Bloc per Mallorca - Verds.
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nulidad del matrimonio.

2. La accién de revocacion caduca en el plazo de tres afios a
contar desde que el donante tiene conocimiento del incumpli-
miento de cargas o de la causa de ingratitud. En el supuesto de
nulidad, desde la firmeza de la sentencia.

3. Esta accion debe ser ejercitada por el donante y, en el
caso de nulidad del matrimonio, solo por el declarado de buena
fe en la sentencia de nulidad. Los herederos se pueden
subrogar a la accién si esta fue ejercitada dentro del plazo y en
la forma apropiada por el donante.

4. Las causas de ingratitud y los efectos de la revocacion
son los que disponen los articulos 22.3 y 24 de esta ley, en
aquello que resulten de aplicacion.

Los articulos 22.3 y 24 a los que se remite establecen:
Articulo 22. Accion de revocacion.

3. Son causas de ingratitud la denegacién indebida de
alimentos; la condena del donatario por sentencia sujeta por
haber atentado contra la vida, por lesiones graves, por delitos
contra la libertad, la integridad moral y la libertad sexual si
el ofendido es el donante, su conyuge, su pareja estable o de
hecho, su descendiente o su ascendiente.

Articulo 24. Efectos de la revocacion.

1. Declarada judicialmente la revocacién de la donacidn, el
donatario queda obligado a reintegrar los bienes dados con los
frutos producidos desde la interposicién de la demanda.

2. Los derechos adquiridos con anterioridad a la interposi-
ci6n de la demanda revocatoria, por terceros de buena fe, sobre
los bienes dados se mantienen.

3. Si el donatario no puede reintegrar los bienes dados
queda obligado a reembolsar al donante su valor al tiempo de
interposiciéon de la demanda.

4. Si los bienes que se deben reintegrar estuvieran gravados,
el donante podr4 exigir su valor de acuerdo con el parrafo
anterior o el reintegro con una compensacién equivalente al
menor valor que supone el gravamen.

Como se puede apreciar por la simple comparacién de ambos textos, existe
una importante diferencia en el tratamiento de las causas de revocacién de
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esas donaciones entre conyuges, que la Exposicion de Motivos explica con las
siguientes palabras:

Se ha considerado necesario incluir una regla sobre revoca-
cion de donaciones entre conyuges que sustituya el actual del
articulo 4.3 de la Compilacién para dotarla de mas claridad
y sencillez, a la vez que se procura limitar el alcance de la
revo