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RESUMEN: Existe la necesidad de impulsar la preservacion de la caFaC|dad
economica de la persona para que, desde la suficiencia patrimonial o la solvencia,
sea posible afrontar el trafico econdmico con mayor garantia de integridad ya
que la realidad muestra un mercado muy convulSo con graves desequilibrios
que van desde el posible enriquecimiento (al amparo de una globalizacion que
abre horizontes para superar la crisis centrada en la zona eur0 o en la frontera
nacional), hasta el ?rave Fellgro de ruin (por razones tales como el problema
del desempleo o del estallido de la burbuja’inmobiliaria y la consiguiente caida
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del crédito). Comprender que al Derecho no le agrada esa alta oscilacion es-
peculativa pasa por recorrer distintas soluciones positivas que apuestan, desde
el referente de la causa negoual,,?_or la estabilidad patrimonial y por enumerar
principios informadares para legitimar esos preceP 0S Y argumentos juridicos.
Con esa necesaria vision conjunta del rechazo_tanto al empobrecimiento como
al enriquecimiento injusto, se podran_normalizar e incluso objetivar fallos y
preceptos que sirvan a ese reequilibrio, estabilidad y compensacion. Resulta
para todo ello aconsejable revitalizar el papel, significacion y relevancia de la
causa negomal con el fin de hom,olo%ar en Derecho la atribucion patrimonial,
censurando cuando se desnaturaliza bien sea por excesos o por_defectos. En
suma, se trata de ir a la justicia del contrato y a la razon en Derecho, mas
objetiva y causal, de todo desplazamiento patrimonial dependiente de la auto-
nomia de la voluntad.

_ ABSTRACT: The need ofpromoting the preservation of the economic capac-
ity of the individual is set out so _partln%from the solvency and the self-guaran-
teed liquidity, the econgmic tra fic can befaced with a greater guarantee of the
personal mt_eig];rltyprowded that reality shows a market'in the ver}/ middle ofan
ulphea\_/al with severe instabilities —from the possible enrichment (which takes
place in the shelter ofa globalization that opens horizons_in order to overcome
the crisis, being itfocused in the euro zone or within national borders); to the
grave risk of bankruptcy (due to reasons such as the unemployment issue, the
crash of the real estate hubble or the fall of credit). In order to understand
that Law is not comfortable with this high speculative oscillation we must go
through the different positive solutions which implies, in the Business'figld, a
patrimonial stability, listing the informing principles with the aim of legitimis-
ing those Law precepts and arguments; and, from that needed Bomt of view
which rejects both unjust enrichment and impoverishment, also both mistakes
and precepts that will help recover the halance, stability and compensation will
be able to be normalised and even objectified. Because all of these reasons, it
comes advisable revitalising the role, significance and relevance of the Busi-
ness cause so the patrimonial attribution can be reco?msed in Law censorm%
whenever it becomes denaturedfor excess orfor default. Going to the contract
justice and to the Law § reason in every patrimony movement dependent of the
will$ autonomy.

PALABRAS CLAVE: Empobrecimiento. Enriquecimiento injusto. Causa
negocial. Integridad patrimonial. Nulidad. Anulabilidad.

KEY WORDS: Impoverishment. Unjust enrichment. Business cause. Patri-
mony integrity. Nullity. Voidability.
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. APUNTES PRELIMINARES

La actualidad sugiere afirmar el compromiso social con la equidistribucion
de la riqueza asi como la necesidad de impulsar la preservacion de la capaci-
dad economica de la persona para que, desde la suficiencia patrimonial, pueda
afrontarse el trafico econgmico con mayor garantia de integridad y solvencia.
Y es que la realidad esganola muestra un mercado muy convulso donde se pro-
ducen graves desequilinrios que van desde el posible enrlguemmlento ﬁ,cuan,do
Se recurre, por ejemé)lo, al comercio de escala al amparo de una globalizacion
que abre oportunidades de superacion de |a crisis economica nacional y europea
concurriendo_en otros mercados internacionales mas prosperos), hasta el grave
peligro de ruina (por razones tales como una situacion de desempleo prolongado
0 las derivaciones provocadas por el estallido de la burbuja inmabiliaria y la cai-
da vertiginosa del crédito bancario —empezando i)or el préstamo hipotecario—),
con consecuencias traumaticas sobre todo para las economias domésticas que
han visto devaluados los Unicos activos con los que contaban (las viviendas),
obstaculizandose asi su acceso al mercado financiero para obtener recursos con
los que sanear su delicada situacion patrimonial. Un delicado panorama de los
hogares de nuestro pais del que da cuenta el hecho de que se asista a veces a
sitiaciones un tanto inéditas, casi historicas, de renuncia a herencias por motivo
del endeudamiento grave del fallecidol y S

_Es entendible que, ademas de Ia necesaria reaccion frente a la injusticia ma-
terial que representa un alto grado de empobrecimiento (legitimando [a necesidad
de debatir a favor de una renta basica) y también un excesivo enriquecimiento
&hasta el punto de endurecer la progresividad en la tributacion y exigir mayor
ransparencia y evitacion de amnistias fiscales), al Derecho no le ‘agrade esa alta
oscilacion especulativa, motivo por el cual resulta oportuno invocar distintas
soluciones positivas que apuesten por I3 estabilidad patrimonial. Por tanto, habra
(ue reconocer tiue cuando la ordenacion pasa por una reserva de ley sera a la
norma a la que le corresponda ofrecer una medida justa, guardando él referente
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social en el que se inspira nuestro Ordenamiento Juridico. De |giual modo, habra
que asumir 3ue el margen necesario que se ha de preservar a tavor de la auto-
nomia privada tenga que sujetarse a la justa causa o a que la voluntad negocial
se homologue en Derecho conforme alo que a este le da razon e informa.

La Constitucion misma proscribe la especulacion o el enriquecimiento que
no tenga base en la asuncion de riesgos desde la inversion en un tréfico licito
que pretenda obtener una productividad. Esta Ley primera ordena ademas sujetar
toda riqueza al interés general (ex art. 129 CEY, solucionando el problema de
la titularidad de los hienes de rendimiento economico con un sistema de de-
rechos reales que respeta la rogledad,,mempre que cumBIa el presupuesto de
una funcion social (ex art. 33 CE). Sequn las reglas del libre mercado, no cabe
negocio lucrativo que no descanse en 1a causa U homologacion por el Derecho
de"la contratacion realizada y que la atribucion patrimonial_se sustente en a
liberalidad o en la remuneracion. Por tal razon, es inadmisible una donacion
basada en la pura liberalidad sin gue exista una verdadera gratuidad (algo dificil
de reconocer, por ejemplo, cuando se espera el retorno de la dadiva realizada
a favor de un cargo”publico en forma de beneficio para el donante, por lo que
en la dificultad de justificar un animus donandi, se acercara tal atribucion al
cohecho —propio 0 impropio—), como tampoco cabe hablar de justicia del
contrato i existe desequmbrlo grave que_evidencie una carencia de causa,

Desde esos preceptos Y argumentos juridicos, y con esa necesaria vision
conjunta de rechazo tanto al empobrecimiento como al enriquecimiento injus-
to, Se. Fodran normalizar e incluso objetivar fallos Audluales (Jue consigan ese
reequilibrio, estabjh,d,adg compensacion deseados. Por todo ello, es aconsejable
invocar la prohibicion del enriquecimiento sin causa formulada en el articu-
lo 1901 del Codigo Civil, como también, en este escenario de protesta por los
excesos en la comercializacion masiva de productos bancarios complejos, se
debe determinar si el negocio juridico decae por vicio del consentimiento? (sea
el ‘pademmlento del error o el de sufrir un engaiio —principal argumento de
defensa planteado en el comercio de, las denominadas «preferentes»—), que
serfa un supuesto de anulabilidad, o si ha de decaer ese negocio segun formu-
las mas objetivas de nulidad radical por falta de causa, como es el caso de las
«clausulas “suelo» (en tanto la falta de control de las estipulaciones abusivas
gue provoque un enriquecimiento injusto legitimara la impugnacion por falta

e causa). Clausulas, suelo cuya alta |It|?|08ldad es ahordada y explicada por
RODRIGUEZ ACHUTEGUI, ‘aunque este autor centra,su reflexion principal-
mente en la falta de transparencia (RODRIGUEZ ACHUTEGUI, 2015, 1)3 La
falta de control de condiciones abusivas que provoca un enrlquemmlento,m#us.to
sera el segundo argumento de defensa que toca hacer valer con mayor énfasis,
sobre todo cuando Se posee una informacion previa, por ex!?,er]ma normativady
desde el mismo momento_prenegocial, por lo que es mas dificil, segin reglas y
protocolos de transparencia, esgrimir el argumento del vicio del conSentimiento.
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Sin embargo, en ciertos supuestos falta con frecuencia el equilibrio contractual.
En tales casos, para reaccionar frente a la injusticia objefiva_que plantea esa
contratacion, el argumento de defensa basado en Ia causa facilitaria 1a persecu-
cion judicial mediante el ejercicio de acciones colectivas y la bisqueda de la
reposicion integra al estado anterior a a apariencia de contrato, aprovechando
también la generosidad de la imprescriptibilidad. , .

Y es que, junto a las aludidas y cuestionadas «clausulas suelo», ciertos
supuestos de atribucion patrimonial habituales en nuestros dias estan pendientes
de homologarse o de ser aceptados en justicia. Tal es el caso de las donacio-
nes a personalidades politicas (cuestion distinta de la liberalidad hecha a favor
de una institucion con animo claro_de obtener una ventaja fiscal) o del cobro
de comisiones, por parte de las entidades financieras (operaciones en las que,
aunque no se ignora la realidad de la atribucion ni existe vicio en el consenti-
miento, si es preciso fundar su validez juridica en la causas mteri)retando bien
la norma6y ponderando en equidad). También conviene acudir al referente de
la causa para informar la validez de aquella relacion laboral encubierta donde
se abusa del vinculo de confianza personal, explicando con ella si existe una
verdadera prestacion de servicios Fpor ejemplo, en el caso de la «pasantia»
del abogado?), y este mismo referente de la causa resolvera el supuesto de la
donacion encubierta que pueda existir en la transaccion aparentemente onerosa
pero_concluida a muy bajo coste8 L )

Por demas, el tema de la causa explica algunas soluciones juridicas acufiadas
por nuestro Ordenamiento como es la de favorecer a qulen ocupa una posicion
de parte debil contratante y es protegido, para reequilibrar la igualdad, por el
derecho de desistimiento udilateral9o la de afirmar, para quien soporta una ma-
yor onerosidad, el ius retentionis (en efecto, al regular el mandato se reconoce
a favor del mandaario el goder de retener en prenda las cosas que son objeto
del mandato —articulo 1730 del Codigo Civil—, a diferencia de lo establecido
para el comodato donde se dispone que el comodatario no puede retener Ia cosa
prestada —articulo 1747 del Cadigo Civil—, segun se abundara en expositivos
siguientes y que, en este contrato en particular, por razon de haber disfrutado
el"comodatario del bien algnq, ya se comprueba, desde la perspectiva de la
causa negocial, gue seria abusivo que retuviese en espera de una liquidacion).

También es determinante el referente de la causa para diferenciar cuando el
negocio nacio nulo (caso de una «letra de peloteo» 0 carente de causa subya-
cente por falta de existencia de una transaccion real) o cuando devino ineficaz
por frustracion de la causa. Ciertamente, la causa ng solo ha de estar presente
en el momento inicial de la formacion del contrato sino que ha de acompanarle
igualmente durante su e*ecuuon, de manera que la ausencia sobrevenida de causa
permite al contratante afectado solicitar la modificacign del contrato 0 incluso su
resolucion B/ por ello, se podra entender Ia invocacion de la clausula rebus sic
stantibus. De igual modo, en un caso mas particular y abstraido de toda altera-
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cion extraordinaria de las circunstancias, es posible apostar por la declaracion
de nulidad radical, en lugar de buscar en la revision del contrato el grado de
incumplimiento, cuando la falta de cumplimiento es de tal envergadura que hace
decaer el negocio hasta el punto de difuminar su existencia en Derecho —por
ejemplo, si én una compraventa, en lugar de atender el comprador el pago de
un millon de euros, se abonan tan solo mil euros. _ _

En estos apuntes preliminares hay que insistir en determinadas cuestiones
de debate en tomo a la causa. Primeramente, al dehatir si la causa lo es de
cada obligacion en particular o del contrato en su totalidad1) es PO.SIb'e concluir
que lo es la de la relacion othatorla Y. asi se puede abarcar la ineficacia del
contrato en conjunto 0 aceptar [a solucion de tener una clausula por no puesta.
Bajo el argumento de la causa se puede optar incluso por mantener una equidad
y no librar de toda onerosidadal que se sumer?e en un mercado Eor definicion
gravoso, a pesar de declarar la nulidad de la clausula particular. En tal caso es
mas justo aplicar, en lugar de la nulidad radical de la clausula que se califique
como_abusiva, el mecanismo de la integracion con objeto de sustituir el conte-
nido injusto por otro mas justo en_lugar de por nada. Con ello se dulcifica la
desproporcion existente sin desequilibrar una relacion onerosa (en este sentido,
Por ejemplo, conviene evitar aplicar un interés del 30% rebajandolo al interés
egal “del dinero, antes que tachar la disposicion de recargo de interésl). No
Parece justo, no al menos en todos los casos, que un prestatario se libere de
odo recargo de intereses en su demora porque Se viera expuesto y justamente
exonerado (e soportar unos intereses moratorios abusivos. Siendo logico que no
resulte gratuito el negocio que se Sujeta a una causa onerosa y que, en el referido
supuesto, ha permitido disfrutar recursos ajenos del prestamista que producen
intereses —y que por ello se definen, incluso, legalmente como «interés legal
del dinero»— por 1o que, en general, sera logico que el prestatario abone unos
intereses fijados en sustitucion de lo dispuesto en la clausula de tal computo
que se ha fenido por no puesta. ,

En segundo lugar, y a proposito de la relevancia de la causa para marcar
|a naturaleza de la relacion juridica, se debe diferenciar el vinculo personal del
vinculo patrimonial, entendiendo que en aquel ‘)re5|d|r,a una consideracion abs-
traida de la relevancia economica. Es el caso del negocio matrimonial en el que,
ya en el debate de su celebracion, se podra impugnar el matrimonio contraido
a cambio de dinero con el fin de obtener la nacionalidad, siendo considerado
en fraude de ley (invocando el articulo 6.4 del Codigo CIVI(? y nulo de pleno
Derecho. De igual modo, si durante el desenvolvimiento del’ matrimonio se
produce una.crisis o ruptura, su régimen ordenador estara sujeto a Ia,busqueda
de la evitacion del desequilibrio econémico entre las partes y al intento de
preservar un circulo parental, mediante el establecimiento del derecho de com-
paiiia, custodia o visitas a log hijos, sin.que la capacidad economica determine
ni influya en a solucion juridica que finalmente se adopte. Bajo esa premisa,
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la atribucion de |a «patria potestad doméstica» se fija a favor del padre que
posea mejor perfil para el cuidado de los hlgos, atendiendo el interés supremo
de estos, y no respecto del progenitor que tenga mayor capacidad economica
para_dispeénsar a 10s hijos mejores atencianes. .

En tercer lugar, conviene traer a colacion que, aunque antes del texto codifi-
cado se mantuvo la clausula rebus sic stantibus y el recurso al enriquecimient
injusto frente a la injusticia del contrato, la codificacion aposto luego por el
pacta sunt servanda de forma rigida 36 muy excluyente; por lo que, en efecto,
el recurso a la clausula rebus sic Stantibus se fijo como algo excepcional. Dicho
o cual, hay que recordar que el deber de cumplir lo prometido 0 de ser fiel a
lo dicho y estar a lo convenido no es absoluto (DE CASTRO, 1985, 314-315)2
en tanto siempre cabe someter tal imperativo a que el estado de las cosas no
haya cambiado (esencialmente) y que, aunque el movimiento codificador aban-
dono tal clausula (incluso con"argumentos de segurldad juridica y de Derecho
Natural —en tanto la clausula es odiosa porque tiende a anular Ia promesa—),
tras la crisis que siguio a la Primera Guerra Mundial se prefirio volver a ella
como correctivo de equidad. De |8ual modo, es legitima toda invocacion que
Se precise en tiempos de crisis o de cambios sustanciales, precisamente como
argumento de justicia para ofrecer una solucion de equidad.

.En cuarto lugar, constatando la fuerza que ha tomado actualmente la contra-
tacion on ling, de la mano de esta emergente praxis, y a proposito de la causa
es posible comprobar que en contratos de naturaleza onerosa se introduce el
alea a costa de la conmutatividad (o que las prestaciones estén determinadas y
sean ciertas). De esta manera, se asiste a una nueva realidad juridica al permi-
tir que se conviertan en gratuitos ciertos contratos onerosos (algio mas radical
que aquella compraventa de esperanza, que se recuerda como_ antecedente y en
la que el comprador asumia los riesgos de que la cosa pudiera no existir ya
(ue compraba su expectativa o la esperanza; o que es diferente de comprar
a un precio que puede ser estimado tan considerablemente bajo que aboque
a concluir que se ha modificado la causa), consecuencia de poder fluctuar la
negociacion e inclinarse a una bajada —incluso extraordinaria— de precios
(redefiniendo relaciones particulares, aunque no el giro o trafico empregarial
que, en sus cuentas de resultados, arrojan saldos proplos de la preservacion de
la contraprestacion justa). Todo lo cual permite debatir, en funcion de como se
concreten las contraprestaciones, si existe frustracion de la causa y, por ende,
el contrato pierde su caracter oneroso, resultando nulo como tal y admitiendo,
en su caso, la conversion a contrato gratuito. De igual modo, en &ste escenario
virtual con apariencia frecuente de gratuidad, la contraprestacion puede llegar
por distintos cauces permitiendo comprender, segun la significacion necesaria
por razon de la causa, que hay una compensacion con car(llo a |os presupuestos
8enerales del Estado —caso de la copia privada— o que [a utilizacion gratuita

e las redes sociales se compensa con la cesion gratuita de datos personales3
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IIl. EL MARCO CONSTITUCIONAL Y EL ENTORNO SOCIOECONQOMI-
I\C/I%I\|I)I%II\_IDE SE PROCLAMA'Y EXPONE LA INTEGRIDAD PATRI-

La legitimidad de un eventual enriquecimiento se explica en un escenario
de libre mercado proclamado, precisamente, por la Constitucion Espafiola —su
articulo 38 se pronuncia a favor de esa economia de mercado— si bien, sua-
vizando situaciones excesivamente liberales, se condiciona la acumulacion de
riqueza a que su produccion y apropiacion sirvan al referente social (cfr. arts. 33
y 128 CE). De igual modo, procurando su correccion en Derecho, se explica y
asume el posible supuesto de ruina o pérdida de fortuna ya que el Ordenamien-
to contempla numerosas situaciones para solucionar los eventuales estados de
necesidad padecidos por las personas fisicas y las empresas reFuIando figuras
como la del merre_Fa ronal, el despido por catsas economicas, fa cobertura por
desempleo, la legitimidad para instar el concurso de acreedores o acordar la
quita y espera, la tributacion de la pérdida patrimonial, la renta de subsistencia
0 el subsidio a Olpar_ados de larga duracionk , o

Todo ello debido a que la variabilidad de la caf)aud@d economica de la
persona, el riesqo del mercado y la generacion de plusvalias se corresponden
con la contratacion y la confianza en el libre pacto o en la sola autonomia de
|a voluntad (como no puede Ser de otra manera si se quiere abanderar la con-
fianza en el consentimiento individual y la libertad personal) ya que en nuestro
sistema no_se impone un precio a las Cosass por o que, con base en razones
de oportunidad, conveniencia, afeccion, etc., es posible abtener un lucro en el
sobreprecio y cabe negociar, segun la clase de causa, desde la mera liberalidad
a lajusta contraprestacion pasando por la remuneracion. En todo caso, se invita
a la prudencia en el endeudamientolg limitandose la autonomia de voluntad o
evitando que si se pago por error se recupere lo no dehido salvo que se alegue
justa causa (como es el caso del servicio prestado aunque no debido o los in-
tereses abonados aunque no pactados). La autonomia privada preside nuestro
sistema legal: la fuerza del consentimiento unilateral o bilateral para realizar
una atribucion patrimonial desde la sola voluntad (razonada) del disponente a
la (justa) contraprestacion entre las partes. ,

Bajo este planteamiento, tan solo es necesario observar la razon de la con-
mutatividad éreferente informador de la idea de justicia que descansa en la
importancia de la causa), siendo la equidistribucion un elemento inspirador gue
suaviza el rigor de la norma o los posibles desequilibrios graves que puedan
surgir, Por fanto, la ]rUS'[ICIa distributiva se corresponde (desde aquella consi-
deracion aristotélica avorable a la idea de compartir cargas y bienes entre los
miembros de un sistema politico) con el Estado Social, concebido este como
ac1ue| ue proporciona un salario indirecto o aquellos servicios sociales tendentes
a la cobertura de las necesidades de las personas, con ciertas concreciones de la
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justicia distributiva sobre la preferente justicia conmutativa —a prop0sito de la
causa y para entender que un intercambio de hienes y servicios puede producirse
en un_ escenario de riesgo y liberal siempre que sé compense socializando las
situaciones de pobreza—1I7 En suma, existe un margen y se articulan unos me-
dios para evitar que las causas de oscilacion producidas,en la esfera patrimonial
de la persona que en Derecho son_?os_lbles se materialicen de manera dratica.
Justamente, es la propia Constitucion la que prohibe expresamente la espe-
culacionBo que el enriquecimiento se detraiga de un mercado confiado a lo que
resulte de [a sola tension de capitales sin una correspondencia con la inversion
y produccion de empleo y bienes, ﬁ)or o que, como expresion de este criterio,
se rechaza la esPecuIauqn_ —art. 47 CE—. Asi, en el Ordenamiento juridico
espafiol, el problema politico de la titularidad de los medios de produccion y
de los bienes de valor y rendimiento econdmico se resuglve con un sistema
de derechos reales que-esta presidido por |a proclamacion de la propiedad
privada ﬁredeflnlda esta con una funcion social necesaria —art. 33 CE—?, (iue
se_completa con Ia_subordinacion de toda riqueza al interés general (art. 128
C,E?, Oy con la configuracion de Espaia como un Estado social que posee, en
virtud de ese apelativo, legitimidad Para intervenir en |a ordenacion economica
mediante el instrumento del plan y la asuncion de |a iniciativa y titularidad de
la explotacion necesaria Epara garantizar unos servicios y evitar desequilibrios
del mercado (art. 129 CE). _ o
El escenario que la normativa ha de plantear debe ser proclive a la realizacion
de «negocios» en todo orden y a la conformacion de situaciones de relevancia
juridica, maxime en un contexto de crisis como el actual. Pero sobre todo, pqrgue
No seria conveniente otra cosa si e quiere alcanzar una buena salud de la sociedad
civil y favorecer a su vez la libertad, confiando en la iniciativa privada que se su-
merge en un traficojuridico ordenado por la autonomia privada (%e ahila particular
Ereocupaclon del Iegislador de nuestros dias por incentivar el emprendimiento).
0 contrarjo, seria un exceso de reglamentacion y una falta de protagonismo de la
sociedad civil. Por ello, se proclama el margen necesario de libre contratacion y se
impulsa tanto la facultad de establecimiento y ordenacion de situaciones {undlcas
como la pacificacion del conflicto su,rgjdo en su desenvolvimiento. Motivo este
Ultimo que explica el impulso dada Gltimamente en nuestro pais a la mediacion
como mecanismo de solucion extraﬂudlmal de conflictos (adaptando la normativa
interna espafiola a la Directiva 52/2008 mediante la promulgacion de la Ley
512012, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, y su reglamento de desg-
rrollo). Se trata de un instrumento negocial, el de la mediacion, que favorece la
equidad (paradojicamente mas [|,usta cuando, por medio de Su recurso, se consigue
|a’integracion antes que la nulidad de todo)'y permite alcanzar un mayor grado
de dulcificacion de las controversias frente a’la rigidez de la norma.
El marco constitucional, ademas de proclamar principiog como el de eco-
nomia de mercado (o libre iniciativa privada desde la garantia de la titularidad
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individual y colectiva de los hienes de rendimiento economico) Iy de preservacion
del referente social (a fin de evitar la existencia de monopolios y permitir la
participacion de la colectividad en las plusvalias de modo que la explotacign
de aquel rendimiento sirva al interés general), establece también, segun se ha
apuntado, el principio dejusticia conmutativa, en coherencia con aquel escenario
liberal, aunque con un extremo necesario de equidistribucion (conforme se ex-
presa en articulos como el 40 CE: o, segun se tenor, la promocion exigida de las
condiciones favorables para una distribucion de la renta regional y personal mas
equitativa). Ese cuadro de principios se completa con el principio de integridad
patrimonial y, por supuesto, con el principio de legalidad, tratando de evitar con
ambos la despatrimonializacion de la persona y garantizando que la ganancia
pérdida patrimanial se produzcan conforme a Derecho. Ademas, se puede refe-
rir otro principio de reciente consolidacion como es el principio de prudencia
financierald segun el cual, antes que caer en un endeudamiento ruinoso, se ha
de evitar la aventura econdmica para que toda alteracion de circunstancias no
se explique en base a la doctrina del rebus sic stantibus. o

Estos fundamentos o principios informadores se concretan en distintos pre-
ceptos que, entre otras cuestiones, condicionan Ia expropiacion al pago del justi
precio (zart. 33, 3 CE), equilibran la contribucion al sostenimiento del gasto
publico segun el principio de capacidad economica (art. 31 CE) y, mediante
un sistema tributario progresivo, garantizan el derecho a trabajar a cambio de
una remuneracion suficiente para cubrir las necesidades propias y familiares
((1art. 35 CE) —afiadiendo a ello de nuevo el referente social en fos, términos
el articulo'41 CE que proclama la asistencia a todo ciudadano en situaciones
de necesidad, especialmente en caso de desempleo—. . o

No existe un Derecho justo sin esa garantia de la integridad patrimonial.
En efecto, este es el argumento que, sustenta todas las normas de calado social
gue se elaboran en épocas de crisis economica para reequilibrar situaciones
e quebranto economico sobrevenido. No existe Derecho sin esa atencion a la
capacidad econdmica, ya que es moral y juridicamente deseable, segin ordena
la Constitucion y recuerda el mas alto representante de la I_?Ie.sm Catolica.

Como tampoco es posible en un sistema legalista y positivista la existencia
de un Derecho sin la eficacia de la norma que rléa ara todos, tanto para los
poderes piblicos como para los ciudadanos (art. 9 CE). Es decir, un Derecho
al que le agrada que se hagan negocios éen sentido coloquial) siempre que
la aventura economica de 3 empresa quede sujeta a la ley y que, en el libre
desenvolvimiento de la actividad economica, 14 iniciativa privada responda a
una voluntad negocial que se deberd proyectar en un objeto de trafico licito y
se debera basar en una causa también licita. Para mayor sequridad juridica de
las operaciones se dota a ese trafico_de refuerzos, tales como la_confianza del
Derecho en el compromiso obligacional que se adquiere Por,llbre voluntad,
explicandose asi el principio de responsabilidad patrimonial universal (aunque
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esta regla no excluya y_se compadezca cada vez mas de situaciones de limi-
tacion de la responsabilidad, Ya sea por expresa disposicion normativa —mas
excepcional respecto de la regla general —, ya sea por interpretacion de equidad
cuando, sobre fodo segun informa el referente de la causa, haya que dulcificar
£sa Eravomdad). _ , N
| consentimiento, el objeto y la causa quedan acotados como requisitos
esenciales del negocio juridico y"se enuncian de modo taxativo (excluyendo
el requisito de la forma) en los articulos 1261, 1258, 1278 del Codigo Civil,
evidenciandose asi la exaltacion del consentimiento y el respeto al compromiso
con la persona que efectda el Codigo Civil (elevando a %recepto nuclear el
principio de autonomia privada asentado en el articulo 1255 y proyectando tal
regla a motor del Ordenamiento Juridico). Bien es cierto que actualmente en
|a_contratacion en masa se difumina la relevancia de la voluntad, lo que per-
mite hablar de la revitalizacion de la formady justifica que el presente estudio
pretenda, contribuir a reflexionar sobre el papel del requisito de la causa en el
negocio juridico, incluso a resaltar su protagi_onls_mo para evitar que por |a mera
formalidad parezca realmente querida la obligacion, Es decir que, por ejemplo,
cumplimentando impresos tipo'de consentimiento informado o portando pros-
pectos de informacion tecnificada parezca bien extraido el consentimiento del
paciente 0 usuario; 0 3ue engrosado el expediente de estudio de un préstamo
con los test del perfil ael inversor, no quede bien identificado ni este perfil ni
la voluntad negocial del cliente. Y es que lo fundamental en este momento del
debate sobre algunos productos bancarios no es tanto saber si el prestatario
conocia las condiciones financieras sino tener seguridad de_ que las conocia
en toda su relevancia, pudiendo asumir todas sus consecuencias. En cualquier
caso, en el supuesto de que quedase probado un desequilibrio economico Sera
conveniente des?legar una tutela mediante el control e ineficacia de condiciones
abusivas2l A estos efectos, interesa recordar lo qge se entiende por «clausula
abusiva» (art. 3.1 y 4.1 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo y en el art. 82
aptds. 1.°y 3.° TRLCU), disponiéndose en el articulo 3.1 que «las clausulas con-
tractuales que no se hayan negociado individualmente se consideraran abusivas
Si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor
un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que
se derivan del contrato», o o
Para no caer en la mera apariencia de buen Derecho (fumus boni iuris), para
(ue una aceptacion aparente del contrato sirva como elemento definitivo para en-
tender asumido su contenido épor via de consentimiento informado y no viciado)
y para que tampoco la realidad contractual conformada se entienda incuestionable
si provoca el indeseable desegumbrlo, es preciso insistir en el papel que posee el
elemento de la causa y entender que la voluntad para comprome erseyobllqarse
en Derecho se legitime (Identro el marco de respeto a la regla general de Tibre
negociacion, libertad de 1a persona y libre mercado) y se objetive (por ejemplo,

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 756, pags. 1801 a 1846 1811



Francisco de la Torre Olid

sequn un referente general, cumpliendo una funcion social y sirviendo al interés
Penerql —arts. 33 y 129 CE—, y segtin un referente mas particular, constatando
a razon en Derecho de la atribucion patrimonial producida). _

Sin embargo, al mencionar el compromiso social afirmado desde la misma
configuracion del Estado y al justificar toda titularidad patrimonial real, han de
evitarse los excesos populistas sobreprotectores (como son aguellos en los que se
fundan las plataformas que ejercen su presion antidesahucios) o cualquier otro
abanderamiento a ultranza de[ referente social (como el que esgrime el colectivo
de afectados por las hipotecas), ya que unos y otros convierten en derechos lo que
sOn principios con una mera dimension programatica o informadora (prInCIEIOS
rectores aue se proclaman en el texto constitucional —arts. 39 y SI?S. C
bajo esa denominacion y relativos a ese ambito de la vivienda—art. 47 CE—)

Desde luego, no €S un buen escenario de giro o trafico negocial aguel
contexto convulso en el que se producen enriguecimientos 0 empohrecimien-
tos sin causa. Logicamente, asi debe ser en las relaciones patrimoniales o de
contenido economico inmediato, aunque también en las relaciones personales.
Por esta razon, el Derecho articula medidas para procurar la evitacion de pér-
didas patrimaniales o enriquecimientos injustificados. Un claro ejemplo de esos
mecanismos juridicos, se encuentra en lo que establece el Codigo Civil para la
evitacion de desequilibrios cuando se produce la ruptura matrimonial, incluso
en aguellos casos en los que falta el derecho subjetivo, coma es el sulouesto
relativo a la mera expectativa de matrimonio. Asi el caso, cuando se regulan los

esponsales, con ocasion de la ruptura de la promesa de matrimonio, Se oblldga
al ,(aue rompe dicha promesa a re_?arar el gasto provocado —arts. 42 y 43 gel
Codigo Civil—. Esta es una manifestacion, por tanto, de lo afirmado reiterada-
mente en el presente estudio: la evitacign del empobrecimiento injusto. Segun
esta argumentacion_puede merecer tutela juridica no solo el quebranto de un
derecho subjetivo sino también la frustracion de una expectativa de derecho2,
pudiendo hablar de causa prenegocial relevante juridicamente para entender
aplicable esa solucion de equidad, o ,

Es cierto que la realidad_socioecondmica muestra una brecha social alar-
mante, sobre todo tras una crisis economica fuerte y alargada en el tiempo que
ha provocado el aumento de las bolsas de pobreza y, lo que es peor, ha llevado
a hablar, no sin cierta alarma, de pobreza entre personas empleadas, debido a
la escasez y precariedad de las rentas salariales (realidad lamentable que, por
demas, incumple el art. 35 CE), o entre la poblacion infantil (incumpliéndose,
entonces, el articulo 39 CE y [a proclamacion del interés mas digno de tutela
—segun datos elaborados por UNICEFZ INTERMON OXFAM o extraidos de
Dossler del Estado de la pobreza en Espafia en 2009 a 2013, encargado por la
Plataforma Europea contra la Pobreza y la Exclusion Social,

De igual modo, también al ampar0 de una globalizacion, se habla de un
aumento-exponencial de cifras de negocio y resultados de explotacion entre
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intermediarios financieros y otros colectivos de empresarios que aumentan sus
beneficios operando en mércados o sectores de produccion considerados poco
transparentes por ofertar un tipo de contratacion «necesaria». Se trata de la
contratacion del suministro de energia eléctrica, gas, telefonia, comunicaciones,
etc. en la que el contrato de adhesion difumina la libertad de contratacion e
incluso cuestiona la causa por la falta de igualdad y de contraprestacion. Aun-
gue, en puridad, se podria debatir si lo que existe"es falta de transparencia o

e conocimiento completo cuando se obliga al consumidor a perfeccionar un
contrato a pesar de saberse gravoso debido a la necesidad imperiosa de acceder
a ciertos servicios que se encuentran cuasi monopolizados. _

Cabe advertir que la realidad actual analizada en el presente trabajo muestra
|a existencia de movimientos ciudadanos gue tal vez puedan ser considerados
alegales en tanto que, bajo el prisma del derecho de asociacion, de expresion
0 de manifestacion, su legitimidad se concreta en la configuracion de meros
movimientos de presion. Presion que se utiliza para servir de altavoz ){ visuali-
zar la protesta de plataformas como Stop Desahucios que reivindican 1a dacion
en pago forzosa. Sin embargo, como se sabe, esta solycion, desnaturaliza la
hipoteca y quiebra el principio de responsabilidad Patrlmonlallunlversal por
0" que, salvo que se pacte, al amparo de lo_dispuesto en el articulo 140 LH
la limitacion de la responsabilidad patrimonial universal del articulo 1911 el
Cadigo Civil, se tendra que estar a lo dispuesto en el articulo 105 LH; vy ello
Sin per&umlo de que se dispongan legalmente una serie de supuestos en los que
Si pueda entenderse a posteriori esa consideracion del aliud pro aliud y que,
con la subro?acmn real, quepa extinguir la deuda. Precisamente, a proposito_de
la causa, en Ja generalizacion de casos de ejecucion hipotecaria y en evitacion
del enriguecimiento mbusto debe tenerse presente lo dispuesto én la STS, 14,
del 13 de enero_del 201524 que considera que cuando el acreedor ejecutante
se adjudica la vivienda y luego la revende obteniendo una plusvalia se puede
entender enriquecimient0 sin causa. o

También en nuestros dias se padece, lamentablemente, una generalizacion de
?agos 0 cobros indebidos recibidos por personalidades politicasque se encuen-
ran con causas judiciales abiertas por aceptar comisiones ilegales u obsequios
que no obedecen a la pura gratuidad sino mas bien al intercambio de favores
politicos (es el caso de «los ERE’s de Andalucia», de «la alcaldia de Alicante»,
de «la trama Gurtel», de «los papeles de Barcenas» o de «la Operacion Punlca»g.
Por desgracia, existe un alarmante numero de escandalos de enriquecimiento de
cargos publicos que se encuentran aln en vias de investigacionZ para intentar
averiguar si se produjo el cobro de comisiones |Ieﬁalesz7. n el esclarecimiento
de alqunos de estos ‘supuestos se ha tenido que Megar a realizar un complejo
analisis técnico-juridico Para depurar la causa del negocio (caso de las conocidas
donaciones de un vehiculo Jaguar o de unos chaques a personalidades politicas de
primera linea). Al margen de que existan escandalos de esta indole que provocan
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primeras paginas en los medios de comunicacion por su carécter caricaturesco,
otros supuestos coma el de la cesion de las denominadas «tarjetas Black» a
altos cargos de Bankia merecen un mayor debate juridico en tomo 4 la causa
ne?oual para determinar si en su utilizacion se estaba ante una retribucion o
ante un mero regialo. Incluso ciertos casos recientes han Provocado una profusa
actividad I,eglsla Iva respecto del ejercicio de cargos publicos con el fin de fijar
cuando existe verdadero animus donandi. En tales circunstancias, respondiendo
al llamamiento a la honestidad del cargo publico y repudiando todo abuso en el
ejercicio de una tarea politica obcecada por el enriguecimiento, se han dictado
normas sobre transparencia de la informacion publica y buen gobiernoZ
Precisamente la Monarquia espaiola, consciente del papel ejemplar _gue
le corresponde, ha hecho_ un esfuerzo de transparencia limitando “sus partidas
presupuestarias y distinguiendo lo que es posible recibir en calidad de obsequio,
porque es cuestion de protocolo o de pura liberalidad, de lo que debe rechazarse
de plano, por ser excesivo o indeido hajo toda causa. Confiando en Ia solucion
normativa es posible evitar también mayor debate en los escenarios publicos en
los que_la voluntad negocial esta limifada y se Rue_d_e prescindir de esa labor
de averiguar la causa SI la propia norma es pronibitiva de la liberalidad o la
acepta con exencion tributaria. o o )

. En suma, en ese ambito pablico, la atribucion patrimanial escaparia a la
libre negociacion para descansar fundamentalmente en la fuente legal, lo que
excusa un debate sobre la causa negocial Para apostar por localizar la norma
de cobertura. Ese seria el caso, por egemp 0, de la hipoteca legalZ) en la que
Ruede exigirse su inscripcion en cuanto nacida al amparo de la ley, frente a la

ipoteca voluntaria, en la ?ue la_causa del negocio juridico pugde hacer decaer
|a"ejecucion por razon de fo estipulado abusivamente en el mismo.

. ‘A propdsito de esta cuestion, aunque_sin entrar a mayor abundamiento, con-
viene aclarar algunos supuestos mas particulares, como €s la atribucion patrimo-
nial percibida con ocasion de recibir una_subvencion publica que ng provocara
enriquecimiento en tanto se limite al objeto de servicio social prefijado en Ja
norma que la establece, aunque si puede”haberlo si se produce una Separacion
respecto de la norma_en algun extremo_como el relativo al titular —persona
que resulte destinataria—. Por tanto, existen ciertas posibilidades extraordina-
ras de atribucion patrimonial en el caso, por egem lo, de la persona juridica
plblica que por via de subvencion recibe unos fondos con cargo a partidas de
presupuestos generales; como tamhién se puede citar en el mismo- sentido el
caso de donaciones a favor de partidos politicosd) S

Un caso diferente al anteriormente expuesto es el de las donaciones incenti-
vadas por los propios poderes,Publlcos Como manera de apoyar causas de interés
general. En esas medidas politicas el animus se fundamenta en la obtencion de
un incentivo fiscal por parte del donante, ademas de sustentarse en una mayor
0 menor identificacion con la causa concreta de la institucion o fundacion 4 la
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gue se éJretende agudar. La bondad de estos supuestos Ie%ltlma su expansion y
emanda una ley del mecenazgo mas ambiciosa, tal como ha venido anunciando
el Gobierno para atender la insistente demanda de distintas instancias3l

. Porel contrario, es criticable que el Estado no estimule el enriquecimiento
licito y calculado desde la atribucion patrimonial mediante el establecimiento de
donaciones des?ravables 0 de afecciones de patrimonio a favor de entidades fun-
dacionales que Te otorguen finalidad de interés o utilidad publica. Es igualmente
censurable que el Estado sea causante de empobrecimientos por quiebra de la
seguridad juridica cuando, actuando contra el principio de legalidad, confianza
legitima y garantia de estabilidad, dicta, por ejemplo, una norma mediante la que
realiza una oferta no especulativa de incentivos ala inversion en un determinado
objeto sacial y luego la anula. Se trata de lo sucedido con la deroPauon de la
legislacion de primas por inversiones en energ]a_s alternativas, y algo parecido
acontece con la incoherencia politica de_posibilitar un mercado como el de la
industria tabaquera para luego desincentivar el consumo de tabaco.

1. LAPROSCRIPCION DEL ENRIQUECIMIENTO Y DEL EMPOBRECI-
MIENTO SIN CAUSA EN EL CODIGO: UNA VISION INTEGRADA
PARANORMALIZAR Y UN TRATAMIENTO CONJUNTO INSPIRA-
DOR DE SOLUCIONES A OBJETIVAR

. Tradicionalmente, recogiendo doctrina asentada por O'CALLAGHAN MU-
NOZZ, el enriquecimiento Injusto ha sido proscrito en el Cadigo Civil, como ya
desde antes se recogia en dos textos del Digesto y en las Partidas (V11 34,17),
manteniendo el concepto que ha llegado hasta nuéstros dias se?un,el cual «nin-
9uno non debe eriqueszer tortizeramente con dafio de otro», elevandose por la

unsgudenmaa principio general del Derecho. .

. De esta manera y de forma especifica, se reconoce como fuente de obliga-
ciones la modalidad” del cuasi contrato, que exige la devolucion del cobro de
lo indebido. De igual modo, en base a ese argumento de justicia, se completa
el régimen de los cuasi contratos con ocasion de regular 2 gestion de negacios
ajenos sin mandato 1ya que, sequn doctrina del propio Tribunal Supremo &AZ-
dUEZ IRUZUBIETA, '1988, 275139, la evitacion del enriquecimiento injusto
es [a razon que informa el articulado de los cuasi contratos, asumiendo, que su
manifestacion es diversa en tanto la obligacion juridica puede provenir de la
voluntad negocial o del imperativo legal. _ ,

_ Por demas, se pueden sequir analizando otros preceptos recogidos en el Co-
digo Civil que, ademas de ir contra el enriquecimiento sin causa, fundamentan
en Derecho la evitacion del empobrecimiento injusto. Sin que esta contraposi-
cion sea una sola y simple forma de ver el ladoactivo o pasivo de una misma
relacion juridica (aunque, en efecto, ordinariamente asi acontezca3) ya que se
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puede hablar de una y otra posibilidad aunque entre el emPobremmlento y el
enriquecimiento exista un correlativo directo. Para ejemplificar tal argumento
bastaria con invocar el supuesto del acuerdo entre varias empresas para fijar
un precio bajo de un servicio o producto determinado de manera que, aunque
el consumidor se beneficia por la fuerza de ese abaratamiento, supone también
el enriquecimiento de quienes copan y se aseguran el dominio de un mercado,
contraviniendo con ello la normativa ‘sobre competencia. .

El Ordenamiento juridico cuenta.con un cuadro de soluciones particulares de
Derecho positivo que afrontan el enriguecimiento injusto, tal como se examinara
mas adelante. Junto a ese cuadro de soluciones se encuentran también preceptos
generales como pueden ser la proclamacion misma de |a responsabilidad civil
gue se dicta con [a pretension del reequilibrio completo de |a reparacion integral,

e la evitacion del lucro cesante y del dafio emergente (ex arts. 1101 y sigs.,
y 1902 del Cadigo Civil). Precisamente, situados en esta teoria general de la
responsabilidad civil, se contempla como elemento informador de a solucion de
justicia la proscripcion del enriquecimiento y la evitacion del empobrecimien-
to sin causa, bien cuando se sigue la linea de cuasi objetivacion de la culpa,
donde tiene cabida y se hace valer el lucro perseguido por la empresa (segun
razona la jurisprudéncia dictada con ocasion de ventilar asuntos relativos a
accidentes deportivos), bien cuando se mide la prevalencia de un derecho de
la personalidad sobre otro para decidir cual es mas digno de tutela o como ){
por cuanto reparar el derecho quebrantado (caso frecuente de tension entre €
derecho a la intimidad y el derecho a la libertad de expresion). Preceptos estos
g_ue se pueden relacionar en_ tanto sirven a escenarios o situaciones juridicas

ispares y explican unos principios generales, siendo a la vez expresion de
unos valores y referentes eticos y morales. Como_ejemplo de esta afirmacion
pueden invocarse distintas flguras e instituciones iuscivilistas: la donacion, la
Prodlgalldad, la ausencia... En ellas se va desde la regla que prohibe donar
odo el patrimonio personal (art. 634 del Codigo Civil), mandando guardar lo
necesario para vivir, hasta la solucion de nombrar administrador del patrimonio
del ausente (art, 181 del Cadigo Civil), evitando el abandono y quiebra de los
nelgoclos del mismo, pasando por la medida que declara la incapacidad del que
difapida y malgasta de forma desordenada y arbitraria (art. 286 del Codigo
Civil), impidiendo la ruina de esa persona y, por ende, de los dependientes
de esa economia o patrimonio personal, 0 acabando dpor_ admitir [a excusa del
vendedor para no entregar la cosa si tiene la certeza del impago del comprador
(art._1467 deI_Codllgo ivil). o .

~ Enestamisma linea y argumento de evitacion de la ruina o%uebranto eco-
nomico, es posible localizar y explicar soluciones legales recogidas en nuestro
Codigo: la de evitar el empobrecimiento y el enriquecimiento en el cargo tu-
telar y, é)pr, extension, en el ejercicio de Ia guarda legal —arts. 220 y 221 del
Cadigo Civil—); la de considerarla extincion del contrato de arrendamiento por
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pérdida gravosa de esa cesion de uso y goce é)aciflcg que caracteriza de modo
definitivo su derecho (al amParo del art, 1558 del Codigo Civil); la nulidad de
la transaccion o renuncia a la legitima imponiendo que el que reclame debera
traer a colacion lo recibido por aguella renunua_éart. 816 del _Codlglo Civil).

. Ademas se pueden enumerar otras tantas medidas de evitacion del empobre-
cimiento como son las que explican la regulacion de la liquidacion del estado
posesorio (con una manifestacion exBresa recogida en el art. 487 del Codigo
Civil) o las que [ecarFan la responsailidad en esa situacion posesoria, por Su
prorroga mas alla de fo negociado —y, por ende, por la i)erdlda del titulo y su
causa, como se dispone en el comodato al determinar la responsabilidad” del
comodatario por pérdida de la cosa si la conservo en su poder mas tiempo del
convenido, incluso si Ia pérdida sobreviene por caso fortuito (segtn el art. 1744
del Codigo Civil); siendo esa causa gratuita del comodato Ia que explica también
que el beneficiado-comodatario asuma los gastos ordinarios necesarios para el
Uso y conservacion (art, 1743 del COdI?O Ivil)—. Este razonamiento de evj-
tacion del empobrecimiento en base a Ta causa negocial es el que_ sustentaria
lo dispuesto para el contrato de deposito, aunque aqui lo que se dispone para
responder a aquel argumento de justicia es un ius retentionis (art. 1780 del
Codigo Civil) que equmbra una situacion en la que el depositario ha servido al
interés del depositante Y, habiendo generado un derecho de crédito contra este,
no debe soportar mayor onerosidad. , R -

Abundando en soluciones varias recogidas en el Codigo Civil a proposito
del rechazo al enriquecimiento injusto, se halla la obligacion de devolver lo
encontrado. Y ello porque la titularidad de otro impide consolidar el dominio
Si no existe causa juridica de adquirir. Casos distintos serian los dos siguientes:
?_rlmer,o, el de la ocupacion por encontrar una res nullius, ya que nadie ostenta
itularidad alguna y no_existe debate en torno a la causa,”y segundo, el de la
adquisicion a non ‘domino a favor del tercero hipotecario $i se cumplen todos
los requisitos enumerados en el articulo 34 LH, donde el debate sobre la causa
ne%o_C|aI se elimina por la fuerza de los principios de seguridad juridica y fe
publica registral. - o I .

_ Sirven ademas al reequilibrio Patrlmonlal y a la evitacion de enrigueci-
mientos y empobrecimientos las soluciones que pretenden compensar pérdidas
por el ejercicio de un_derecho de retracto (art. 1518 del Codigo Civil, que
condiciona este ejercicio a la obligacion de reembolsar al comprador ng solo
el precio sino también los gastos del contrato y los ?ast,os. necesarios y (tiles)
0 en base al saneamiento por eviccion (art. 1478 del Codigo Civil que da de-
recho al comprador para exigir al vendedor, junto con la restitucion del precio
fijada al tiempo de la eviccion, la compensacion de otras partidas como los
gastos del contrato o las costas procegales). Como también se preserva la causa
impidiendo un exceso de la obligacion accesoria, al no permitir que se afiance
en'mas de lo adeudado por el deudor principal (art. 1826 del Codigo Civil), o
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cuando, en la propia regulacion de la fianza, se posibilita la reclamacion antes
de desembolsar, neutralizando el eventual empobrecimiento gracias a la accion
prevista en el articulo 1849 del Codigo Civil.

Asi se comprende, ademas de la solucion particular dada en cada uno de
los distintos supuestos en que se contempla ese necesario reequmbno, que se
interprete y resuelva a favor tanto de la nulidad del negacio por la falta de causa
como de Ia posibilidad de que, aun existiendo el negocio, se frustre la causa al
auedar este sin basamento(}ESPIN,AR LAFUENTE. 1969, 1113). No sin dejar

e advertir que son complejas v dificiles las distintas situaciones'que se pueden
vislumbrar segun el negocio decaiga por onerosidad extraordinaria, por razon
del rebus sic stantibus Por dificultad extraordinaria en el cumplimiento, etc.
lo que hace comprensible, entonces, ciertos referentes jurisprudenciales (SSTS
de 23 de abril de 1991, de 26_de junio de 2008). o

Esta necesaria comprabacion de la existencia de la causa negocial (junto
a la apreciacion de que aun pudiéndose reconocer causa en el basamento del
negocio esta puede luego haber decmdo% abre el camino a una maYor tutela del
deudor écomp |a operada por la Ley 1/2013 de reforzamiento de 1a proteccion
del deudor hlpotecarlo% y ga en la via negocial3 (en ese escenario prelimimar
contemplado por el art.”1861 del Cadigo Civil cuando requla la promesa de
hipoteca, antecedente de una constitucion de derecho real de hipoteca), se puede
apreciar el desequilibrio entre partes del contrato inicial d(y por ende, Ia falta de
causa que solo era aparente) con la posible invocacign el articulo 6 de la Ley
de Condiciones Generales de Contratacion, Fara decidir, ante la contradiccion de
las partes, a favor de la clausula mas bengficiosa para el deudor (Si la tasacion
del bien se dispuso unilateralmente y/o si esa tasacion es menor que la deuda,
hasta posibilitar que el deudor tomara legitima confianza o expectativa razonable
de que con ese bien se saldaba la deuda). Este es el argumento que motivo al
Tribunal de Justicia de la Union Europea, en sentencia de 14 de marzo de 20133,
cuando al ventilar una ejecucion hipotecaria, reviso la causa del contrato y su
posible contenido integrado con clausulas abusivas, pronunciandose finalmente
contra esa ejecucion. o

De igual modo, se podra dispensar mayor tutela al deudor —en base a la
causa y a pesar de reconocer su existencia inicial, por razon de su decadencia
0 frustracion— cuando, por ejemplo, en una e&ecuuon hipotecaria deba revi-
sarse un contrato de larga duracion que ha perdido el equilibrio Por razon del
cambio de circunstancias (inspirados en la doctrina asentada en la STS de 13
de enero de 2013). Claro esta que deben sobrevenir circunstancias imprevisibles
que supongan una grave alteracion extraordinaria y provoquen una despropor-
cion exorbitante y que debe mantenerse que la invocacion de este criterio no
puede convertirse en algo habitual ya que posee reparos importantes como los
planteados por la SAP de Murcia Zseccwn, 43), de 27 de enero de 2013, que
califico de extravagante el recurso a la clausufa rebus sic stantibus por con-
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siderar que la crisis_ economica no es argumento suficiente para entender que
opera la desproporcion.

~Enla misma linea se encuentra el rechazo al abuso de derecho (art. 7 del
Codigo Civil) cuando decae la tutela juridica por extralimitarse el marqen.de
interés legitimo protegido en Derecho (que sera el que constituya el contenido
justo del particular derecho subjetivo). En tal ordenacion no ‘se duda de un
consentimiento ni de un objeto pero i de una sinrazan en la causa. Y es que,
en efecto, en los Ultimos arnos preocupa la contratacion masiva de productos
bancarios complejos en los que han podido padecerse vicios del consentimiento
(por error 0 doIo? y con los que, a la postre, se ha empabrecido un gran colec-
tivo de adqu_lren es que poselan un perfil de usuario mas que de inversor. Sin
embar?ot al insistir en analizar el papel de la causa, se esgrime otro argumento
de jusficia y fundamentacion legal que es (til para defender, por ejemplo, €l
cuestionamiento de las «clausulas suelo» en base a que exigen un cobrd indebido
por haberse frustrado la expectativa del consumidor, provocando con ello una
oscilacion del mercado solo favorable en una direccion. Todo lo cual conlleva
que, en estos supuestos, el debate no se centre_en el consentimiento informado
y en la transparencia sino que se sitde en la impugnacion de las condiciones
generales de contratacion, objetivamente abusivas, que decaen ?or causa de
nulidad (al amparo del precepto ?eneral recogido en el art, 1261 del Codlqo
Civil'y, solo indirectamente, por el art. 1300 del Cadigo Civil) y por la posible
ilicitud de la causa (conforme al art. 1305 del Codigo Civil). ~ ,

. En'muchas ocasiones se ha debatido sobre la pureza y eficacia del consenti-
miento, sobre todo en la contratacion adhesiva y en las relaciones de consumo,
cuando una parte contratante accede a un mercado comple{o 0 de productos
de alto riesgo. En tales casos, la contienda judicial ha pivotado en tomo a la
averiguacion del conocimiento por parte de un usuario no exFerto que compra
envuelto en clausulas oscuras o técnicas flncluso directa y dolosamente induci-
do). Es decir, en estos litigios los tribunales se han preocupado mas en depurar
el consentimiento que en comprobar la justicia de las condiciones generales de
contratacion (ESPEJO LERDO DE TEJADA, 2015, 611-612)3, se han ocupado
de la exhaustividad y trans?.arenma en lainformacion suministrada al consumidor
para garantizar un consentimiento informado® _

Sin embar?o, en el presente estudio, se pretende impulsar la relevancia de la
causa, incluso Ta necesidad de analizarla en aquellos casos en los que la ineficacia
de la contratacion se ha venido razonando por parte de la doctrina cientifica y
ﬂUdICIa| MAs por un vicig de consentimiento o, incluso, por su inexistencia. Es
0 que ocurre en la fijacion de un suelo de un 4% de interés bancario y de un
techo de un 14% puesto que en tal situacion se produce un beneficio asegura-
do para el prestamista, por el suelo establecido, dy un inaccesible escenario de
beneficio para el prestatario, por el techo marcado, a |o que se une la falta de
causa en el enriguecimiento de la imposicion de un limite a la baja. En estos
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casos es Util la tarea de depuracion de la causa puesto que ayuda a recordar
que la preocupacion no es solo saber si el prestamista conocé unas clausulas
sino si realmente conoce todas sus consecuencias —conforme se razonaba en la
sentencia anteriormente citada de [a Audiencia Provincial de Pontevedra, SAP de
Pontevedra de 11 de mayo de 2015—;y si, por encima de ese consentimiento, en
su caso bien informado, conformado Y prestado, se deberfa estar a un controf de
clausulas abusivas y al restablecimiento de un desequilibrio importante en dere-
chos.y obligaciones. Respecto de la concrecion del concepto mismo de clausula
abusiva, si ya antes sg citd el tenor del articulo 3.1 de la Directiva 93/13/CEE,
se puede trae a colacion el contenido mismo del articulo 82 de la LGDCU que
ha permitido que se detecte también el desequilibrio contractual y, Por ende,
su Talta de causa sePun queda avalada con pronunciamientos como el dado en
la sentencia TS (Sala Primera) de 22 de abril de 2015 (Rec. 2351/2012). Este
fallo judicial fija como doctrina jurisprudencial que en los contratos de présta-
mo sin garantia real concertados con consumidores sea considerada, abusiva la
clausula’no negociada que fija un interés de demora que suponga un incremento
de mas de dos puntos porcentuales respecto del interés remuneratorio pactado.
Permitiéndose, en definitiva, servir g Ia objetivacion de soluciones en base a la
causa y para la evitacion del desequilibrio economico o empobrecimiento injusto
(ahora consolidando la expresion «desequilibrio importante de los derechos y
obligaciones» y antes de la reforma de esta Iey general de defensa de los con-
sumidores refiriéndose al «justo equilibrio de [as contraprestaciones», tal como
se recuerda en la STS de 6 de junio de 2012).

Llegado este momento del trabajo es necesario destacar la falta de causa en
el control de las condicignes generales de contratacion_y el posible reconoci-
miento de clausulas abusivas que pueden afectar ab initio al contrato. Hay que
advertir ademas de la posible decadencia de la causa a posteriori, si se frustra
la exPeqt,atlva negocial, 0 de la precisa conversion de la causa, si se detecta una
simulacion. En todo caso, es esta via del control de las condiciones 8enerales de
contratacion y la invocacion de su articulado (arts. 2, 5,6, 7,81, 9y 10de la
LCGC), asi como, supletoriamente del Codiga Civil, lo que permite acercar, la
tutela a los consumidores y a las empresas (SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA,
2015, 690)4) que, como adherentes merecen una especial tutela, en cuanto se
dé'y sufran una falta de informacion suficiente o, en cualquier caso, se genere
un desequilibrio grave, mdustlflcado, rompedor de la causa. ,

De |?ual modo, llegados a este punto, en el esfuerzo por depurar la razon
de la nulidad, si radicada en el consentimiento, en su viciada formacion; o si
radicada en la causa; se afirma que cabra estimar compatible la ineficacia de
la contratacion (en particular la contratacion financiera masiva de productos
complejos e hlpotecarla? en dos vertientes: de un lado, con base en una falta
de transparencia y en el suministro de informacion oscura o altamente tecni-
ficada que viciaria el consentimiento y legitimaria el ejercicio de la accion de
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anulabilidad; de otro lado, con base en una quiebra o frustracion de la causa,
derivada de una resistencia generalizada por parte de las_entidades financieras
a retirar estas clausulas, obligando a los afectados a acudir a los tribunales que
vienen declarando, en la mayoria de los casos, la injusticia del contrato que, a
fuerza de su frecuencia, demuestra una objetiva sinrazon —excusando averiguar
en el caso de cada adherente cual fue el grado de conocimiento y de asuncion
de riesgos— (RODRIGUEZ ACHUTEGUI, 2015, DAL

Este esfuerzo por objetivar a posible causa de ineficacia del contrato, con
base en una persistente insistencia en mantener un desequilibrio con clausulas
abusivas, encuentra fundamento ademas en la apelacion a la clausula rebus sic
stantibus si se considera y asume que realmente la crisis econémica es una
circunstancia de tal gravedad que produce una variahilidad extraordinaria capaz
dejustificar Ia revision de| contrato y la qéuebra del pacta sunt servanda a favor
del deudor (ANGUITA RIOS, 2014, 2050)42 Admitiendo, eso si, que esta doc-
tring del rebus sic stantibus es excepcional, es decir de existencia'y aplicacion
estrictamente por la Jurisprudencia y de_ caracter extraordinario, en funcion de
que concurran los requisitos gue compila CASTINEIRA JEREZAR alteracion
extraordinaria, imprevisibilidaa, inimputablilidad al tiempo de eX|?en¢|a de la
obligacion, con desproporcion exarbitante que Frovoca un desmantelamiento del
contrato For aniquilacion del equilibrio entre las prestaciones. =

Resulta preciso insistir, entonces, en las dos posibles situaciones Jurldlcas
que se pueden plantear: de un lado, la nacida sin causa (iue, por tanio, no es
propiamente Aundlca sino solo en apariencia; y de otro, I3 nacida con causa,
aunque esta decaiga a posteriori al producirse una frustracion de la misma que
viene provocada por las partes o que esta desencadenada por la alteracion ex-
traordinaria de las circunstancias, 10 que permiten apelar a la clausula rebus sic
stantibus, y por supuesto, siempre que concurran_los requisitos antes aludidos
(dlstln?U|en 0 no obstante el caso en que se aplique esta doctrina al consen-
timienfo si se aprecia que no se pudieron o no se debieron asumir los riesgos
del contrato 0 los derivados de la obligacion por ineptitud para preverlos y para
hacerse cargo de ellos). A o

_ Ciertamente, la regulacion dada por el Codigo Civil a la causa es insufi-

ciente. Bien es verdad que hay que advertir que este texto principal carece de
una teoria general del negocio’juridico. En todo caso, el Codigo deja claro que
la causa es un elemento esencial de todo negocio (art. 1261 del Codigo Civil)
y que el negocio abstracto es admisible en cuanto puede no haber expresion de
causa alguna, mas no cabe que esta falte o que existiendo sea ilicita (art. 1275
del Cédigo Civil). A

Dentro de los escasos preceptos del Codigo dedicados a este tema se en-
cuentra el articulo 1274 del COdIPO Civil que realiza una enumeracion suficien-
te de causas; la causa onerosa, [a remuneratoria y la que consiste en la pura
liberalidad. La primera causa citada hace entendible la justa contraprestacion
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entre partes (que permite la solucion recoglda en el antes aludido art. 1467 o el
mas facil precef),to, recogido en el art. 1466 del Cadigo Civil, menos forzado en
cuanto que es oglca la" inmediata concrecion del art. 1124 del Codigo Civil).
Con_la segunda de las clases de caugas se legitima, por ejemplo, el abono del
servicio recibido aunque el foago no fuera debido. Aqui encuentran fundamento
soluciones que, basadas en la Voluntariedad del pago, aiiaden la capacidad para
reembolsarlo —como ocurre en el simple prestamo si se abonan intereses no
pactados, segun el art. 1756 del Codigo Civil—, Y este mismo tipo de causa
opera en los casos del albacea, el tutor, el mandatario y otros prestadores de
servicios que por definicion no son retribuidos, explicando que estos puedan
recibir algun tipo de compensacion que impida que. se empobrezcan. Para ter-
minar, en la citada relacion de causas aparece referida en Ultimo Iu%ar la pura
liberalidad. Esta iberalidad existe en toda donacion %[t..618 del Codigo Civil)
y hace comprensible gue el articulo 1901 del Codigo Civil excuse la devolucion
del cobro indebido siempre que se pueda alegar liberalidad u otra justa causa.
Apropasito de la eficacia de la causa y de.como OfJera en el negocio se puede
abrir una relacion de supuestos que ejemplifiguen la relevancia del elemento
causal y el motivo por el que se ha de persequir juridicamente la manipulacion
de la causa. Uno de estos supuestos lo constituye la simulacion de una causa
aparentando un negocio oneroso que realmente esta hasado en Ia liberalidad
(se puede Pensar en Ia donacion a un hijo declarada como compraventa Para
aminorar el coste fiscal). Otro caso seria aparentar una pura causa remuneratoria
cuando en verdad se esta ante un supuesto ajustado a lajusta contraprestacion
por causa onerosa (caso en el que se justifica un servicio como no debido,
aparentando una ayuda basada en la confianza o la amistad, pretendiendo_di-
simular una relacion laboral encubierta —por ejemplo %agando con un V|a{e
la ayuda que realiza el hijo en el negocio del padre—). Un supuesto diferente
es aquel en el que se aparenta una causa onerosa que, ciertamente, solo es re-
muneratoria (por ejemplo, cuando se aparenta un servicio profesional por una
persona carente de cualificacion no se genera derecho de cobro por contrato,
aunque en realidad existe un servicio prestado que, aunque no debido, puede
ser compensado —supuesto doméstico del que recibe ayuda de un vecino en
la reparacion de hogar—) o, por el contrario, cuando sé quiere afirmar como
ratuita la situacion negacial en la que hay que contemplar una causa onerosa
((]ca_so en el que el mediador de la compraventa de un inmueble reclama hono-
rarios y el que resulta aprovechado por su gestion niega el pago ar?téye,ndo que
no se frataba de un intermediario oficial por lo que actuaba desde e esmteres?.
A mayor abundamiento se %uede aludir a otros supuestos en los que fa
causa opera para fijar en Derecho el caso. Por ejemplo, cuando la ley exige
la consideracion onerosa de la relacion que se quiere hacer valer como gratui-
ta (rdesde este punto de vista actuaria contra la normativa de competencia el
profesional que regalase sus servicios 0 excusase, incluso, la facturacion y el
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correspondiente recargo del IVA). Bajo la misma perspectiva, en un escenario
de sacrificio patrimonial se puede cuestionar que haya ventaja por gratuidad,
reaccionando entonces la Administracion Tributaria con la présuncion de one-
rosidad (caso_de las relaciones de vecindad donde se aprovecha el servicio de
plaza de garaje gratuitamente, en tanto a la propiedad —empresa dedicada a los
alquileres deesas plazas— no le interesa transparentar la contratacion porque
ha optado por el precario, en base a esa relacion amistosa; o se disimula una
auténtica contraprestacion, prefiriendo la propiedad aparentar el precquo_f)ara
evitar una imputacion de rentas que le perjudique —por ejemplo, al jubilado
en su pension—). T
No se ha de permitir, en efecto, que se produzca un enriquecimiento injus-
to ni un empobrecimiento sin causa. Es el razonamiento For,el cual se limita
el quantum de la donacion (segun el aludido art. 634 del Cadigo Civil) y se
legitima la revocacion por el donante que, descansando en la liberalidad, se ha
visto sorprendido por nuevas circunstancias de ingratitud (evidenciando que su
animus donandi no era logico) o de supervivencia o superveniencia del hijo
(arts. 644 y 648 del Codigo Civil) que también debilita aquella pureza de animus
Sia su consentimiento se le hubiera sumado |a carga de atender a otras personas
dependientes econdmicamente (aunque también esta causa de revocacion, por
supervivencia 0 superveniencia, se comprende en relacion no solo a la causa
sino al objeto ya que se ha reducido e| caudal disponible por la donacion sin
tener en cuenta que, en las circunstancias del donante existian esas personas a
cargo). Distinto Sera que, sin responder a un animus puro, en sentido subjetivo
—queriendo realizar la liberalidad por puro sentir de atribucion patrimonial—,
se pueda homologar en Derecho una donacion impuesta (alimentos entre pa-
rientes —articulo™ 142 del CQdI?O Civil—_como también, en este ambito del
deber de alimentos entre parientes, es posible excusar la obligacion por falta
de causa cuando el hijo falte a la lealtad y mantenga una acfitud de rechazo
a la busqueda de rentas propias). Cabria ademas homalogar en Derecho una
donacion interesada, por_ ejemplo, por razon de ofrecer incentivos fiscales a la
ayuda a instituciones de interés publico. En esos supuestos de falta de un sentir
se puede objetivar la causa con base en motivos de solidaridad o del deber de
afectar la riqueza al interés general. o
. En todo caso, como el Derecho no desea el empobrecimiento resuelve los
riesgos en la compraventa segtin un ar_%umer]to dejusticia material, solventando
la polémica res peritemptori, res peritvenditori con base en la solucion Austa
que aporta la Ley (arts. 1152, 1096 y 1182 del Codigo Civil) asignando al
comf)rador ese riesgo. Por el mismo motivo el Derecho ofrece otras soluciones
legales tendentes a evitar la pérdida patrimonial; en casos ya aludidos como
|a ausencia (art. 181 del Co |gio Civil), la prodigalidad (art. 286 del Codigo
Civil) 0 la compensacion al tutor o al albacea. A mayor abundamiento, igual
preocupacion en la evitacion del empobrecimiento late en el debate sobre la
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causa una vez que se detecta la injusticia de una clausula suelo o al impulsar la
reforma de, la ejecucion hipotecaria &op,erada por la Ley 1/2013), consecuencia
del desequilibrio y pérdida de la justicia que produce ya en el momento ante-
rior, en el contrato, a donde hay que retrotraerse para depurar y homologar la
causa. Del mismo modo, se ha’de profundizar en la fijacion de la «verdadera
causa» evitando que la «aparente causa» Sirva para separar operaciones que,
en realidad, estan vinculadas —por esta razon se exigira que desde la traba se
consiga justificar un impago a un prestamista que obtuvo la financiacion para
pagar un servicio de otra emFresa que, en puridad, no era un tercero ya que
no habia nlngun extrafio en el concierto de ambas empresas, una finan¢iadora
y otra prestadora, y ambas estaban ligadas en el mismo_negocio.

Enel debate civil, al quedar reservado el ius puniendi al ambito del Derecho
Penal y del Derecho Administrativo Sancionador, se entiende que no cabe la
aplicacion de la doctrina del castigo ejemplar (punitives damages) por lo que se
refuerza el criterio civilista de sostener un equilibrio y una compensacion eco-
nomica reciproca antes que una maror onerosidad (salvo algunas excepciongs,
como por edemplo la regulada en el articulo 7 LPH que prohibe la realizacion
de actividades molestas ){ sanciona tal conducta diciendo literalmente ?_ue @i
la sentencia fuese estimatoria podra disponer, ademas de la cesacion definitiva
de la actividad i)rohlblda y la indemnizacion de dafios r perjuicios que proceda,
la privacion del derecho al uso de la vivienda o local portiempo no Superior
a tres aflos»4). En consecuencia, se entiende que estemos en un terreno muy
sometido a debate y a determinacion judicial, a excepcion de supuestos en que,
por ley, se fléa el ‘quantum de onerosidad y se prohibe un empobremmlento
—se trataria de la situacion, en base a la accesoriedad como nota esencial, en
la que un avalista gulslera garantizar un mayor débito que el deudor principal
(Icfr. art. 1826 del Cadigo Civil)—. El referente de la causa resulta sumamente
Ilustrativo para entender la ordenacion que hace el legislador de la fianza, antes
con la nota de la accesoriedad, impidiendo el empobrecimiento excedido de |a
onerosidad de la deuda del principal y legitimandg luego el accionamiento del
fiador para que no soporte una onerosidad extraordinaria respecto de la posicion
del deudor principal, por lo que el articulo 1843 del ,Codlgzo Civil dispone que
el fiador puede proceder confra el deudor gnnmpal aln antes de haber pagado.

La disposicion patrimonial que empobrece al que realiza la atribucion se
compensa con ciertas soluciones juridicas como, por ejemplo, la alusion a la
capacidad de revocar que posee el donante. Tambien, si"el disponente actia no
trasmitiendo por donacion una propiedad, cediendo en precario o prestando en
comodato se entiende que puede acogerse al articulo 1749 del Codigo Civil para
obtener la devolucion anticipada (alegando «ur?ent,e necesidad») o'en cualquier
momento —como permite el articulo 1750 del Codigo Civil («si no se pacto
la duracion de] comodato ni el uso a que habia de destinarse la cosa prestada
y este no resulta determinado por la costumbre de la tierra»).
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_En general, toda |iquidacion del estado posesorio ha de conducir hacia la evi-
tacion del empobrecimiento injusto. Incluso, para segurar la justicia del mismo
se permite el ‘ius retentionis en algunos suBuestos y por razon de la causa del
contrato, segun lo expuesto anteriormente. Por ejemplo, a favor del depositario,
tal como esfahlece el articulo 1780 del Codigo Civil; a favor del acreedor phgno-
raticio, segun el articulo 1866 del Codlgio Clvil; y también, en la misma sede de
los derechos reales, a favor del usufructuario, se%un el articulo 502 del Codigo
Civil, y del mandatario, sequn el articulo 1730 del Codiga Civil. A diferencia
de lo que ocurre en el comodato —art. 1748 del Codigo Civil— en el que se
rechaza tal prly,lleglo de retencion ya que, a pesar de suposible derecho de creé-
dito por asuncion de costes que sean debidos por el comodante, la eJIecucwn del
contrato ya le ha reportado beneficio en base a ese uso gratuito de lo_ prestado.
En efecto, en este préstamo de comodato no se contempla la retencion por el
comodatario de la cosa prestada con el pretexto de 3ue se le deba, a diferencia
de aquel mandatario o depositario (como también del acreedor pignoraticio y
del mismo usufructuario con sus obligaciones de conservar ¥ cuidar de modo
diligente y por ello gravoso que ya venian soportando el sacrificio de atender el
interés de la otra parte como para hacer mas gravosa su posicion por un coste
que le es dehido). Y, a mayor ilustracion de medidas legales para reaccionar
frente a la frustracion de lacausa y del empobrecimiento njusto, debe hacerse
referencia a la ineficacia de los contratos con base en la rescision por lesion
(hoy limitada en los arts. 1290 a 1299 del Cadigo Civil). )

Para comprender algunas situaciones materiales de’ cierta complejidad es
preciso apreciar la relacion que existe entre las varias fuentes de las obliga-
ciones. Solo asi se puede entender que lo que nace como cuasi contrato se
convierta en contrato al quedar ratificada la gestion, o se puede comprender que
|a obligacion surge O[)orglu,e el vinculo contractual se desvirtud y se extralimito
(arts. 1725y 1891 del Codigo Civil). En el primer caso la justicia llega por el
pago proporcional al interés o provecho del dominus negotii, y en el sequndo
caso ¢l empobrecimiento se evita pagando todo dafio_que el,gestor haYa pro-
vocado, aungue sea con una actuacion licita (art. 1887 del Codigo Civil) —en
tanto que_si la extralimitacion del gestor es culpable e ilicita su responsabilidad
sera exigible, logicamente, pero en base al articulo 1902 del qullqo Civil.

En toda obligacion nacida de un negocio juridico es necesaria fa existencia
de una causa. Sureconocimiento pasara por localizar el tipo de causa y constatar
su sentido. Habrd que apreciar, por tanto, si se da unajusta contraprestacion (en
lugar de lafrustracion o la lesion); si existe realmente Un servicio y su relevancia
como para entender que fuera retribuido aunque no fuese debido; y reconocer,
en fin, un animus donandi. Especial importancia merecera localizar ¥_valorar la
causa para que, en caso de sancionar un negocio juridico con la ineficacia, sea
posible distinguir la nulidad (por falta de causa) de la anulabilidad (por vicio
del consentimiento). Algo que resulta preciso en la practica de la contratacion
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masiva de los productos hancarios donde la opcign por la solucion de I3 anula-
bilidad (por la falta de transparencia e informacion precontractual insuficiente)
se diferencia de la eventual solucion de |a nulidad (por la injusticia del contrato
en un desequilibrio objetivamente repudiable). Entonces, en el primer supuesto,
se ha de entender la prescripcion, frente a Ta imprescriptibilidad de accionar
en el segundo supuesto; como también se ha de entender todo lo propio que la
concepcion dualista comporta. o N ) .
_Esta preocupacion por el mantenimiento o la crisis.de la teoria dualista es
objeto de estudio en profundidad por PASQUAU LIANO que recuerda que la
distincion entre la nulidad y la anulabilidad ha encontrado razon en argumentos
importantes como la legitimidad (al ser la primera causa de ineficacia una cues-
tion de interés general y porque lo nulo lo es para todos) y la imprescriptibilidad
((Para hacer impugnar lo que es nulo) frente ala prescripcion (al superar el plazo
e cuatro afios que sirva para sanar lo anulable); asi comg ha encontrado sustento
en la sola posibilidad de conversion para el caso de nulidad y, por el contrario,
la posibilidad de convalidacion para el caso de anulabilidad —o posibilidad de
subsanacion o confirmacion, frente a lo inconformable que puede ser apreciado
de oficio— YPASQUAU LIANO, 1996, 153-160)45 resultando que la sentencia
que, declara lo anulable como ineficaz es constitutiva frente a la que estima la
accion de nulidad que es meramente declarativa —operando la nulidad ipso
iure 0 por efecto de la norma—. El recordatorio de esta contraposicion es util
para flﬂar |a relevancia de la falta de causa entre los supuestos de nulidad de los
contrafos, bien gor la carencia de uno de los elementos esenciales relacionados
en el articulo 1261 del Codigo Civil, 0 bien porque el contrato, dicho de forma
?raflca, no sea como el Derecho quiere que sea. También procedera declarar
a nulidad del contrato en el supuesto de contratacion con clausulas abusivas o
con recarga de intereses usurarios y, por ende, incurriendo en la contravencion
de normas imperativas o prohibitivas (arts. 6.3 'y 1255 del Codigo Civil).

La teoria del negocio juridico reprugba el enriquecimiento” sin causa en
cuanto que al acto voluntario o de ?,artlmpamon del, sujeto —desde la autono-
mia de la voluntad y la libre iniciativa— en la decisiva razan de constitucion
0 desenvolvimiento“de la situacion juridica, es necesario afiadir un objeto y
una causa, es decir una realidad sobre la que proyectar la actividad volitiva, l
derecho y la obligacian de los sujetos (prestacion g cosa), y ademas un referente
que explique y homologue en Derecho esa relacion juridica, |
~ El cuasi contrato se ha considerado una fuente”de obligaciones juridicas,
inspirado en el principio general que afirma que nadie puede enriquecerse tor-
ticeramente a costa de otro. Y es que al cuasi contrato se le reconace la fuerza
desencadenante y constitutiva de la situacionjuridica en la que se va a reconocer
la relacion, por lo que un sujeto queda obligado respecto de otro. Aunque queda
obligado de manera diferente aJo que ocurre en la relacion contractual (donde se
reconoce de partida la vinculacion del autor para con otro en un vinculo pactado
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con fuerza de ley) y de forma distinta también a lo acaecido en el escenario
extracontractual (donde el obligado lo es con respecto a un tercero en hase a
|a ilicitud de lo actuado —separado de la voluntad ne%mlal en cuanto esta ng
interviene por ser una voluntad dolosa y contraria al D recho, ya que no esta
dirigida a crear una relacion jyridica sino que contraviene el principio de no
hacer dafio a nadie; o por no intervenir la voluntad al descansar la actuacion
lesiva en la inconsciencia, segun sea el grado de ne?lllge,nua—).

_ Encel cuasi contrato se aprecia una fuente de ob |g_acmnes en base a la ley
misma (al exigir la devolucion en caso de cobro inde |df§, en fanto el acto de
Bago a otro (asimilado al pago por tercero del art. 1158 del Codigo Civil —si

ien en el cuasi contrato el abono no es liberatorio de deuda ya que no hay tal—)
no estaba justificado por la falta de causa y, entonces, |a voluntad informadora
de tal actuacion —licita— no es negocial ni reconocible como vinculante en
Derecho por esa falta de fundamento causal (es mas, la voluntad del pa%ador
se difumina en tanto el mandato legal es claro al limitarse su tenor a ordenar
|a devolucion de lo cobrado indehidamente). L

. Queda evidenciado que la falta de causa deslegitima e invalida el cobro,
sin que sea preciso afadir en el precepto que el pat[]ador S arrepintio o aIeFo
voluntad de reembolso. Y es que, en principio, en el cobro de lo indebido falta
|a causa en la carencia misma de consentimiento por lo que se ha de excusar
el control de ajuste a Derecho o control causal en tanto no_existe voluntad
negocial. Si bien, es preciso recordar que esa voluntad negocial puede existir
y Ser valida, siempre que se pueda justificar por el cobrador la liberalidad
U otra justa causa; como también se podria, Si no excepcionar, si suspender
aplazar o debatir si el pago se hizo al amparo de una presuncion de Iegalgdad
0 de un principio de actos Rroplos (si se recibe un abono desde la Adminis-
tracion, ya que en el Derecho Administrativo informa ese Principio de actos
propios), pudiendo permitirse una solicitud de devolucion fraccionada en hase
a argumentos de justicia. material por insolvencia o precariedad economica. Y,
en este elenco de situaciones, también se puede ver frenada la automaticidad
de Ia obligacion de devolver el cobro indebido si hay razon sobrevenida, como
puede resultar del incumplimiento de una condicion que se dispuso para recibir
una subvencionde o ,

El cuasi contrato como fuente de obligaciones se basa ademas en la voluntad
negoc;al, (se habla por ello de gestion de negocios _aHenos_ sinmandato —art. 1888
el COquO Civil—), extendiendo la responsabilidad si se actua excediendo el
objeto del contrato hasta e)gléllﬂa 8pr_ |a via del cuasi contrato (arts. 1725 del
Cadigo Civil Y 1891 del Co |go vil). Y esto de conformidad con una inter-
pretacion amplia del articulo 1901 del Codigo Civil en tanto, cuando hay causa
—Caso de que la atribucion patrimonial se base en una relacion contractual —la
Jurisprudencia no venia apreciando, en puridad, un supuesto de enriguecimiento
Injusto de los que, por carecer de causa, rechaza el citado precepto.
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Ciertamente, es en aquella situacion juridica que se basa en la voluntad
negocial donde propiamente se habla de causa (y de objeto, completandose asf
los tres elementos esenciales del negocio juridico). Precisamente la evolucion
acaecida en la historia del Derecho recongce en I3 espiritualizacion y primacia
del consentimiento_la paralela necesidad de consolidar la causa como elemento
esencial del negocio juridico4 (a modo, seguramente de control o mecanismo
de homologacion para,asequrar que se responde al fin practico social para el
que se respeto en ese ambito ¢l mar?en de autonomia privada).

Abundando en el escenario coniractual cabe prestar atencion a preceptos
fundamentales en lo que respecta a la causa. Preceptos que se encuadran en
la regulacion de la compraventa, cuando se teme la frustracion de la causa y
se excusa una obligacion de entrega (ex art. 1467 del Codigo Civil) o cuando
se reacciona contra la aventura economica y la excesiva onerosidad, como son
los_casos de resolucion de la compraventa regulados en los articulos 1469 y
1470 del Codigo Civil, donde, en efecto, hay que compensar o solucionar la
frustracion de una expectativa ne?om,al: S

Es la vision integrada de esa tradicional repulsa al enriquecimiento injusto,
|a valoracion de la apuesta por una autonomia privada y la relevancia de [a vo-
|luntad negocial al constituir'y ordenar situaciones juridicas, dy el entrelazamiento
coherente con una necesariay siempre entendida evitacion del empobrecimiento
injusto lo que puede legitimar una normalizacion de soluciones como el rebus
SiC stantibus, hasta ahora tenidas por excepcionales, segun mantiene la referida
STS de 30 de junio de 2014. o o

La base para poder _ob{etlvar una consideracion proteccionista del que va
a sufrir un empobrecimiento grave pasa ?or abordar un tratamiento conjunto
del empobrecimiento y del enriguecimiento sin causa, con el ob{eto_ de que el
principio de capacidad’ economica ¢ integridad patrimonial, constitucionalmente
validados, sirvan a la interpretacion mas favorable del que sufre ruina o grave
lesion economica.

IV. PARTICULAR REFERENCIA AL ARTICULO 1901 DEL CODIGQ CI-
VIL COMO REGLA GENERAL A PROPOSITO DE LA CUESTION
IIDNEJULS%OCAUSA Y LA PROSCRIPCION DEL ENRIQUECIMIENTO

Una vez abordada la relevancia de la causa en el Ordenamiento juridico en
general, como_arqument_o que ayude a razonar en contra de un enriguecimiento
0 empobrecimiento patrimonial grave y sin causa, es necesario entender que el
marco contractual constituye un escenario de libre negociacion e intercambio de
bienes y servicios en el gue cabe depurar esajusta contraprestacion o evidenciar
otrajusta causa. Fuera del escenario contractual (y recordando el serio reparo
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que debe hacerse a todo enriquecimiento producido en el dmbito pablico, ya
que este se encuentra marcado por la legalidad, antes que por el pactismo o’la
libre contratacion, y queda sujeto a la transparencia) la re?Ia eneral contra el
enriquecimiento sin causa se proclama a propasito de regular €l cuasi contrato.

espués de haber realizado en este trabajo la invocacion a diversos_pre-
ceptos y soluciones particulares favorables a 1a evitacion del enriquecimiento
sin causa, es momento de afirmar que el articulo 1901 del Cadigo Civil sirve
para positivar como regla general el rechazo al mismo, ademas de las alusio-
nes contenidas_en otrog preceptos, de nuestro Ordenamiento Juridico, como la
recogida también en el texto codificado en materia de Derecho Internacional
Privado (art. 10,9 del Codigo C|V|[Ij), fijando que en el enriquecimiento sin
causa se aplicara la ley en virtud de la cual se Pro_dUJo la transferencia_el
valor patrimonial a favor del enriquecido. En cualquier caso, la construccion,
requisitos, desarrollo y consecuencias de la figura del enriquecimiento injusto
es obra de la jurisprudencia civil4 o .

Partiendo de la funcion relevante quelgosee el precepto principal recogido en
el articulo 1901 del Codigo Civil, es factible realizar un analisis de su literalidad
gue sea Uti] para comprender la licitud del pa?o (como de todo acto propio

e un cuasi_contrato, segun el concepto general contenido en el art. 1887 del
Cadigo Civil) y que esa fuente negocial que es la voluntad del pagador tiene
eficacia juridica en tanto el abono se puede consolidar a favor de su receptor
mientras el pagador, que actud por error, no invoque la ineficacia sobrevenida
por vicio del consentimiento. o o

El receptor del pago podra invocar recibir una liberalidad, (aunque desde
un dudoso animus donandi) si con ocasion del mismo Se aprecia un exceso en
el partl_cular_gue realiza un"pago a favor de otro particular (caso de un exceso
en la liberalidad que Iue?,o ha de colacionar un heredero forzoso); o caso del
mismo particular que realiza un pago a una persona publica, aunque revestido
de atencion g resReto a una labor, se rechaza si, por su quantum, no es homo-
logable en Derecho. Por el contrario, puede existir una verdadera liberalidad
?/ que esta no sirva de causa suficiente si va contra legem, por quebrantar la
egitima de un heredero forzoso o por contravenir el limite de la dadiva a fa-
vor de un funcionario. Asi pues es necesario insistir en la consideracion ma
objetiva de la causa, _

La situacion juridica planteada en el precepto objeto de examen debe ser
razonada desde la voluntad negocial, contemplando que esta adquiera firmeza
por ausencia de revocacion, que sea _dlrlglda a reclamar el reembolso y que sea
Instada por el pagador para dejar sin efecto la actuacion de atribucion. patri-
monial; aunque la'voluntad negocial tamhién puede adquirir cardcter definitivo
por la mera prescripcion. Sin embargo, no es en el extremo subjetivo relativo
al consentimiento donde subyace Ia razon juridica sino en el “extremo mas
objetivo de la causa ya que se exige la devolucion del pago cuando no existe
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motivo para recibirlo. Hay una norma imperativa que obllc};,a a la devolucin,
sin esperar a probar, aungue si detectar, el vicio del consentimiento (ya que la
prueba de este se dulcifica al amparo de la presuncion legal que recoge este
art. 1901 del Codu‘;o Civil) y a legitimar y entablar la accion de reembolso.
De este. modo, frente a la dificultad de la prueba del error, queda establecida la
obligacion legal de devolver lo recibido siendo este receptor el que tendria que
probar la existencia de justa causa. Por ello, el abono t1ue se realiza aparentando
un complemento salarial (caso de la utilizacion de las, denomlnadas_,tagetas
black) se corrige Aurldlcamente exigiendo al beneficiario la devolucion de lo
recibido, sin que haya (iue estar a expensas de que se reclame o se pruebe un
eITor 0 Una causa por e Pagador. _ _

. Ensalzar el papel de la causa es conveniente puesto que en aquellas situa-
ciones, que el mercado esta destaPando como focos de importante litigiosidad
I(por ejemplo el supuesto de las clausulas suelo), el argumento de éu,stlma debe
ocalizarse en el desequilibrio contractual. Este enfoque permite abrir e| debate
sobre las clausulas abusivas y, por ende, desde un analisis objetivo, posibilita la
declaracion de nulidad, con Un antecedente procesal mas suavizado que admite
la accion colectiva y dulcifica el rigor de la carga de la prueba. Por demas,
caminar en esta diréccion supone separarse del argumento de justicia que se
basa en la falta de transparencia, Ya (iue esta afecta al consentimiento, que por
ser un elemento subjetivo, dificulta la accion colectiva y endurece la prueba
que demuestre la falta de consentimiento por sufrir error o falta de conocimien-
to suficiente de las consecuencias juridicas. Ademas, en aras de posibilitar la
realizacion de lo justo, la fijacion de la causa va a facilitar que se extienda la
tutela a favor de los empresarios, no solo de los consumidores. Incluso va a de
permitir invocar el referente moral para medir la interpretacion del equilibrio
patrimonial, del empobrecimiento y del enriquecimiento.

En el supuesto en cuestion, parece oportuno centrar la mirada en la causa
en tanto el vicio del consentimiento puede quedar difuminado, sobre todo si
las entidades hancarias no pueden esgrimir ya buena fe (principalmente tras la
STS de 9 de mayo de 2013) Y los prestatarios, no solo han podido_ constatar la
realidad de sus clausulas suelo, sino que han conacido la valoracion negativa
de sus_consecuencias (ya que, en su sola formulacion no tienen por qué mere-
cer el juicio negativo ni la declaracion de su nulidad) y sufren el rechazo de
Sus pretensiones por Barte de los Tribunales. Se supera también el tema de la
retroactividad si el debate gira en torno g la causa, en funcion de la realidad del
enriquecimiento injusto9, en la retroaccion total o, por argumentos de equidad,
en la'integracion (quiza en casos en los que, segtn el analisis economico, se deba
responder con.una retroaccion limitada), Prlmando el referente del articulo 1303
del Cadigo Civil o con retroaccion total (superando argumentos de seguridad
juridica, 0 de estabilidad financiera Iy estimando que no se contraviene aquella
sentencia de 9 de mayo ya que en [a misma no se prohibia la retroaccion y si
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se limitd fue por responder a la pretension colectiva de una accion de cesamén?.
Y, desde luego, también aunando a los afectados en la accion colectiva en tanto
la carga procesal es muy gravosa para ejercerla individualmente 2/ ademas, el
supuesto de hecho esta muy uniformado. Se superaria, en fin, [a tension sobre
|a retroaccion o la buena 0 mala fe, asi como la falta 0 no de transparencia
centrando el debate en el enriquecimiento injusto por falta de causa.

En tomo a la causa negoclal y su relevancia Tpueden enumerarse distintas
posibilidades: se puede no deber nada y fa ar conforme a Derecho (como en el
caso de la causa remuneratoria —arts. 1274y 619 del Codigo Civil—); también
puede deberse todo y no_pagar (en la pendéncia permitida por ley como en el
supuesto de una susPensmn de pagos o de aplazamiento de Pacqo al amparo de
otra posibilidad legal como la contemplada en el art. 1504 de OdIgO_CIVIl?_. Se
puede tener que restituir a é),esar de gozar de la causa basada en la liberalidad
écaso de un animus donandi que no da cobertura suficiente a una declaracion

e donacion inoficiosa por quebranto de legitimas o la que puede decaer por
supervivencia 0 superveniencia; y i estos casos se pueden plantear a E)osterlorl
también ab initio no se sostiene la donacion que excede del limite legal que
permite al donante la liberalidad o que permite al donatario recibir —Caso de
despatrimonjalizarse hasta no preservar lo necesario para vivir o caso de dar
dadiva a guien por cargo no puede aceptar—). Y puede en fin tener Iu?ar una
contratacion en base a una causa que se corresponde con la justa contrapres-
tacion que se acabe declarando ilegal por fraudulenta si, en realidad, solo hay
apariencia de contraprestacion y simulacion de donacion o puede ser declarada
nula porque lo acordado se frustre por culpa del que paga una cantidad de tan
escasa e Irrelevante cuantia que frustre la causa o, por parte del vendedor, si se
falta al cumplimiento de |a entrega de vivienda habitable careciendo el inmueble
de licencia que lo cualifique como tal. .

Como corolario a este analisis del articulo 1901 del Cadigo Civil y a modo
de recapitulacion cabe puntualizar lo siguiente:

— El pago que se cree nacido de la voluntad libre de un sujeto es tenido
por bien hecho, es decir se presume la causa, se homologa la voluntad negocial
X se considera, por el principio pro negotii, que tiene plena eficacia en Derecho.

rente a ello, el pago no debido se cuestiona, sobre todo si no fue guer_ldo (Ie_rror
en el pagador) 0 no es justificado ni amparado en justa causa de liberalidad
0 retribucion; y, tal pago, se declara nulo debiendo el perceptor devolver lo
recibido ya que, en aquel pagador no hay debate de causa negocial porque no
hay voluntad negocial alguna. .

— La ineficacia depende de un presupuesto: el vicio de la voluntad, el error
en el pago. Por ellg se ayuda a promover la ineficacia con la presuncion legal
del error si se pagio sin Causa. Aungue siempre desde la razon de_que el pago
sin causa decae al no haber negocio juridico y no desde la cuestion del vicio
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del consentimiento que es presupuesto de hecho desencadenante de la accion de
nulidad, no presupuesto legal legitimador de la accion de anulabilidad.

— La exigencia de la accion de nulidad (que no de anulabilidad) puede
pasar por una invocacion de haber sufrido el error (segun la literalidad del
articulo 1901 del Codigo Civil o segin la argumentacion de Ia falta de trans-
parencia en la contratacion bancarla()] aunque la ineficacia no se hasaria en el
vicio sino en la falta de causa —cuando existe el enriquecimiento injusto—
por lo_que no habra caducidad de la accion ni posibilidad de subsanacion del
negocio que es nulo de pleno derecho. . o

_ — La accion de nulidad también se ve favorecida en su accionamiento
mismo al posibilitar el ejercicio de la accion colectiva, aunque por cantra esta
accion colectiva provoca un mayor que.branto economico para el enriguecido.
Ademas, si la parte enriquecidaes el sistema financiero, su descalabro puede
afectar al interes general y al equilibrio del mercado por lo que los tribunales
pueden sentenciar en el Sentido de que no hara efecto retroactivo. Bien es
cierto que la regla de la seguridad juridica o el interés en preservar el orden
economico decaen en cuanto se comprueba el enriquecimiento uyusto, por lo
que abrir un debate sobre la retroaccion de |a eficacia de la nulidad o insistir
en la causa de ineficacia residenciada en la falta de transparencia es gratuito si
se depura y se comprueba la falta de causa, la nulidad radical y la retroaccion
total en evitacion del enriquecimiento injusto. )

.— La accion por enriguecimiento injusto puede hacerse valer por via de
accion o excepcion, siempre que sea el pagador el que accione; y puede ha-
cerse valer en cualquier tiempo (por ser una accion de nulidad” que no, de
anulabilidad). Aunque la accion dependa de reconocer el error —como posible
presupuesto concurrente y desencadenante —este no constituye el motivo de la
Ineficacia sino que Ia razon sera la falta de causa. Ello perniite sustraerse a la
invocacion del articulo 1300 del Cadigo Civil ya que preside el articulo 1261
del Codigo Civil, que ante la falta de un requisito esencial legitima, en todo
tiempo, hacer valer el enriquecimiento injusto (siempre salvo que la nulidad se
excepcione desbordando el error alegado con otra justa causa que sea probada
por el enriquecido). o } .

— Varias son las posibilidades que contempla el articulo examinado res-
pecto del pago: el pago puede tenerse por bien hecho &porque la voluntad
del pagador Sea negocial y la_entrega sea entendida, en tanto acto material,
coma un hecho licifo hien Tealizado); el pago puede no ser debido (aunque se
mantiene su eficacia juridica desde que se pueda reconocer la causa —Si asf
se opone por el que percibe la atribucion patrimonial —, bien sea esta debida
a la liberalidad o a la remuneracion); el pago puede ser equivocado, alegando
entonces el pagador su error y haciéndolo valer al amparo de la presuncion
legal, pudiéndose declarar la nulidad del negacio gcon Importantes excepciones
como la del prestatario que paga intereses sin estar estipulados, no pudiendo
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reclamarlos, sequn el art. 1756 del Cédiﬁo Civil, logicamente en base al peso
de la causa que informa a favor del que ha soportado la posicion mas gravosa,
en este caso como prestamista).

_ Entre los extremos o presupuestos de activacion del artjculo 1901 del Cédigo
Civil destaca la presuncion legal del error, que es favorable a la ineficacia del
enriquecimiento sin causa, prevaleciendo sobre la presuncion de la causa no
expresada y de la fuerza de una apariencia de voluntad negocial o acto licito
de pago o entrega. Hay que subrayar también la alternativa de que la cosa se
entregue cuando nunca se dehio y, en efecto, pueda no deberse estando sin
embargo bien entregada o pagada Si se libro y transmitio en base a una libera-
lidad 0 de una causa remuneratoria. Respecto a esta excepcion oponible por el
receptor que se enriquece hay que evidenciar la dificultad de probar una causa
de calado subjetivo.

V. CONCLUSIONES

. El principio de integridad patrimonial y el referente de la capacidad
economica de_la persona justifican el establecimiento de una bateria de solu-
ciones normativas que van desde la mas Frogramatllca a la mas eficaz, desde un
Fro,nunqammn,to en el texto fundamental constitucional a su articulacion en la
egilslaclon ordinaria. En cualquier caso, el referente (iue informa la preservacion
del patrimonio como garantia de supervivencia de la persona y complemento
necesario para un desarrollo mas pleno de la personalidad y de su dignidad,
debe completarse con una reaccion del Derecho que evite la ruina o despatri-
monializacion y que sirva incluso_para afrir un debate sobre Ia renta basica o
favorecer otras medidas sociales. Todo ello sin perder el caracter Proplo de un
sistema de corte liberal, confiado a la justicia conmutativa, donde la autonomia
privada queda homologada en Derecho por la causa, que a su vez se inspira en
aportar soluciones de equidad y de equilibrio patrimonial. .

1. De igual modo, el reconocimiento a la persona en si misma considerada,
abstraccion hecha de otra dimension patrimonial, ha de traducirse en el respeto
a su margen de autonomia privada, a su libertad de pacto y a que su voluntad
n,egoual sea vinculante y suficiente, frente a otras tendencias mas intervencio-
nistas o a exigencias formalistas. En consecuencia, para homologar Ia eficacia
juridica del compromiso que implica el consentimiento, hay que reafirmar la
relevancia de la causa negocial. | .

La afirmacion de un escenario de libre mercado es_coherente con esa
confianza en la libre iniciativa y en la contratacion. Si hien, de entrada,
los correctivos dictados por el referente social explican la formulacion de
medidas de dulcificacion o evitacion de desequilibrios graves que legitiman
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un Estado Social, y el hecho de que en la contienda judicial se invoquen
con normalidad mecanismos correctores aplicados al caso concreto, como
se puede, comprender con el rebus sic stantibus (mas generalizado en la
contratacion publica). o o _

I1I. Procede reconocer la existencia de un marco juridico que, partiendo de
una poblacion con distintos niveles de renta, es garante de un enriquecimiento
ajustado a Derecho, tributario del referente social, comprometido con la co-
munidad en dgeneral y sensible ante las situaciones de pobreza. De este modo,
aunque se admita la posibilidad juridica de que produzcan graves oscilaciones
Patrlm,onlales, el interés debe centrarse en la consideracion conjunta tanto de la
raumatica variacion que la capacidad economica de las personas puede sufrir,
c%mo,de las abundantes respuesta que el Derecho ofrece para reprochar tales
situaciones.

Ademas, a propdsito de la apreciacign general del marco juridico, ha de
concluirse en dos sentidos; primero, considerando la virtualidad de toda vision
panoramica, concordada e mtegzrada en particular del articulado del Codigo Civil
(constatando su virtualidad, actualidad y eficacia); y seﬂundo, asumiendo el reto
de realizar una seleccion de preceptos [egales que resulte acertada para sostener
la coherencia del Sistema y para, desde un cuadro de principios informadores,
avalar soluciones a problemas de hoy. .

IV. La voluntad negocial depende de una causa que la ajuste a Derecho.
Solo asi se entienden ciertas exigencias gundlcas: fuerza de ley en la contrata-
cion, una preferencia en la sucesion testada sobre la intestada, un respeto a la
donacion desde la mera liberalidad, una proscripcion del enriquecimiento injusto,
etc. También por ese motivo se comprende la censura de las clausulas abusivas,
la comprobacion del puro animus donandi y la medicion de una eventual carga;
en suma, el encuadramiento de la voluntad negocial en lajusta causa. Objetivo
prlnclﬁ)_af de este estudio es poner en valor el papel de la Causa para interpretar
y Ie%l imar la voluntad negocial. , ,
~ Como también se ha d,eaado explicado en este estudio que, a fuerza de
impulsarse la relevancia juridica del escenario prenegocial (sobre todo con la
exigencia normativa de una informacion Preqontractual) y_con el recurso, en
el que se ha ido abundando, que ofrece el principio deevitacion del enrique-
cimiento injusto, corresponde ‘invocar [a causa prenegocial para entender por
qué y en base a qué compensar el quebranto_o los danos y perjuicios sufridos
en ese momento preliminar anterior al negocio. g

V. Respetar la liberalidad y comprender la justa contraprestacion no des-
carta una_ruina ni exige un precio justo, mas no puede_sostenerse un negocio
|Iur|d|cp i se razona gue no hubo causa porque se dono sin verdadero animus de
iberalidad, se inspir0 una contraﬁrestacmn no debida o se vendio confiando en
una expectativa negocial que se ha de preservar en su marg?_en. De igual modo,
desde a necesaria reflexion que merece la causa para su validacion €n cada una
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de sus modalidades tambjién, hay que justificar la revocacion o irrevocabilidad
del negocio por razon de justicia que, en fflran medida, dependera de la fortaleza
de su causa. Asi se podrd legitimar la ineficacia de la donacion sobrevenida por
la ingratitud (entendiendo que la pureza del animus no se mantiene por la falta
de Iealtad) o el mantenimiento de la retribucion de un servicio que, aunque no
debido, se quiso compensar y, con base en el referente de equidad, se sostiene
pese a que el comprometido’quiera desdecirse. o o

VI.~ Al'igual que se exige la causa como medida de equilibrio econgmico
en la determinacion de la justicia de los negocios que son de proyeccion pa-
trimonial directa (por ejemplo, la compraventa), también en otros negocios de
calado juridico mas personal se debe tener presente la causa para explicar sus
efectos’econdmicos y evitar grandes desequilibrios (par ejemplo, el matrimonio).
Esto explica que se acuerde la atribucion patrimonial ‘como compensacion a
favor de uno de Jos conyuges en el remedio de una crisis matrimonial o que
se retire la pension al hijo que, amparandose en la cobertura paterna, abusa de
su posicion y decide no estudiar ni trabajar, provocando que quede sin causa
aquella atribucion patrimonial, =~ o

A proposito de preservar la dimension Fatrlmonlal de la persona —en ese
compromiso social de evitar la ruina y salir al paso del escenario altamente
especulativo que arroja consecuencias negativas por la ruptura del equilibrio
economico—, conviene ensalzar el papel de la causa ¥a ;iue es mas abjetivo,
permite impugnar contratos con clausulas abusivas y facilita que sea la tacha
al desequilibrio economico la que razone la nulidad, evitando que se tenga
que entrar a analizar Ia falta de transparencia, el debate individual sobre el
consentimiento erroneo, ... o

VII.  Enun Derecho confiado a Ia autonomia privada, que respeta y exalta a
la persona y su libre desenvolvimiento, la causa debe ser repensada puesto que,
como medida de lo justo, sirve para conocer el significado y alcance que posee
en aquellos negocios juridicos en los que, eventualmente, se alcanzan: picos de
(Iamentable? empobrecimiento y de (abusivo) enriqyecimiento; considerando,
a favor de [a equidad, la posible revision y correccion de los excesos que, en
efecto, no son queridos por el Derecho. . )

De la misma manera, para validar la regla contenida en el articulo 1901
del Codigo Civil, se ha de revisar y abundar en la critica a la literalidad del
precepto y.a su encuadramiento como cuasi contrato ya que una re[gla general
que proscribe el enriquecimiento injusto no tiene que” pasar por enender acto
puramente voluntario el que estd basado en un error, ni como acto licito el
qug, de _notlmpugnarse, se puede confirmar a pesar de saberlo sin causa y, por
€ndg, INJusto. . . o

VIIIJ. El impulso de la doctrina relativa al enriquecimiento injusto, dada
la escasa regulacion existente en Derecho positivo —en el art. 1901 del Co-
digo Civil— o0 su concrecion no definitiva en otros referentes normativos
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(como los_supuestos especificos de clausulas abusivas en los articulos 85
@ 90 del TRLGDCU que, en todo caso_se articulan empleando conceptos
juridicos indeterminados), pasa por configurar e integrar el cuadro de prin-
cipios informadores qge sirven @ esa regla prohibitiva y, ademas, por buscar
su aplicacion eficaz. Ello permitira hacer valer este motivo de invalidez del
negocio juridico de modo méas generalizado y coherente, desde sus funda-
mentos y razonamiento. y _ _

En efecto, recurrir a |a depuracion de la causa negocial puede servir tan-
to para clarificar figuras juridicas desnaturalizadas (el voluntario en lugar del
empleado asalariado, el suplido o la dieta en lugar del sueldo, ...) como_para
ofrecer soluciones a nuevos debates Y contiendas ﬂl_a donacion pura radicada
en el altruismo en |ugar de confiada al retorno lucrativo indirecto o encubierto,
0 el cobro de comisiones bancarias en base a un servicio debido, 0 no debido
pero que admite la causa remuneratoria —o que, si por el contrario, responde
a una_clausula abusiva, debe tenerse For no puesta segun su oferta y confi-
guracion—, o la desnaturalizacion del mercado oneroso en el abarafamiento
excesivo de productos y servicios ofertado on line). Se trata, en definitiva,
de hacer un ejercicio de analisis economico para saber si la declaracion de
nulidad de la clausula contractual trasciende el debate sobre el consentimiento
centrandose mas bien en el debate sobre la causa negocial, de manera que per-
mita un pronunciamiento judicial que establezca la retroaccion en funcion del
enriquecimiento provocado, pudiendo interpretar un clausula suelo en la falta
real de contraprestacion y remPromdad entre las Bartes y asi, desde una tedrica
bondad o licitud, dirimif en el caso concreto sobre Ia nulidad radical y todos
SUS Pronunmamlentos favorables. . o

) El compromiso con la unidad Y coherencia del Ordenamiento juridico
re(imer_e entrelazar argumentos y referentes Jegales que sirven a la proscripcion
del enriquecimiento sin causa y'a la evitacion del enriguecimiento Injusto _Ba_ra
afirmar Una mayor objetivacior de las medidas de restablecimiento o reequilibrio
ante el grave quebranto economico. Y ello desde una clara objetivacion de la
causa, segun marcan los referentes informadores de la misma gla ley, la moral
g el orden publico), que acepte un margen de libre negociacion y que, sin em-

argo, no permita descansar toda atribucion Pat_rlmomal en un animus donandi
ya que, frente al mismo, puede instarse a posteriori una revocacion de donacion
por el donante, o una obligacion del donatario de colacionar o un limite legal
al quantum de la donacion para no desBatrlmomallzarse 0 para no exceder lo
que la ley marca de limite a la dadiva. De igual modo, con esa objetivacion se
permite hacer valer una solucion de justicia material, cuando formalmente no
es debido retribuir un servicio que s ha tenido a bien pagar, consolidando ese
abono a favor del perceptor; % se permite entender una revision de la causa
onerosa si por ?rave desequilibrio entre partes o frustracion de la expectativa
negocial se declara la inexistencia de causa.
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X, La reflexion permanente en torno a la causa negocial resulta conve-
niente a fin de aportar soluciones juridicas a Situaciones nuevas que precisan
esclarecimiento. En este sentido, la vision de conjunto de nuestro Ordenamiento
alna criterios que sirven de ayuda: el por qué de un ius retentionis (en un con-
trato de mandato o de depasito, que no en el de comodato), la medida de un
desequilibrio en el establecimiento de clausulas suelo, I_a_fulamon de un limite
legal favorecedor de una ética de los negocios que restrinjalos emolumentos y
dadivas a personalidades publicas (evitando de este modo Una mayor depuracion
de la causa en tanto el referente normativo permite eludir el debate sobre la
voluntad negocial). . . o ,

Con idéntico objetivo conviene repasar la literalidad del articulo 1901
del Codigo Civil que es til como regla contra el enriquecimiento injusto.
Sin embargo, este precepto es pobre en su formulacion e incluso hace in-
currir en cierta confusion puesto que parece que descansa en una accion de
anulabilidad cuando, en realidad, pe[mlte,sLemEJre_ la accion de nulidad, en
tanto la obllgampn_de restituir el enriquecimiento injusto puede partir de un
vicio de consentimiento, si bien el principio general conlleva que se proceda
a I% devolucion por falta de causa en cualquier caso, a menos que se alegue
usta causa.

J XI. Aferrandonos a la causa negocial como_argumento de J,ustlpla para
hacer valer soluciones de equidad es conveniente impulsar la mediacion como
instrumento de solucion extrajudicial de conflictos. Sobre todo para aplicar esta
herramienta al ambito de consumo y, en particular, al consumo de productos
financieros que tanta controversia judicial viene provocando en los dltimos
tiempos. Cuanto mas, cuando este particular mecanismo de la mediacion des-
cansa en la autonomia privada que es un principio fundamental que siempre
corresponde defender en Derecho. y

XII. La actualidad esta requiriendo, sobre todo en la contratacion de pro-
ductos complejos, en particular en el sector financiero y de comercializacion
masiva, que tanta litigiosidad ha provocado y mantiene, que se compruebe el
consentimiento no viciado, en particular en"el adherente, desde luego si es
consumidar o parte debil que soporte estipulaciones no negociadas o impuestas,
averiguando que realmente conoce el contenido del contrato y que, ademas, se
asumen todas las consecuencias derivadas de ese clausulado.”Como también y
asumiendo que la contratacion, adn gravosa, puede exigir la suscripcion, en tanto
no le cabe al adherente eludirla por la necesidad de los determinados bienes
y servicios, puede merecer el control de clausulas abusivas y que, en hase al
referente de la causa, se declare la ineficacia de aquellos contenidos, que pro-
duzcan grave desequilibrio entre las partes, segin una ,roFreswa objetivacion
del fundamento causal o base del negocio, segun la finalidad econdmica, el
compromiso social Y. la conmutatividad o proporcion entre prestaciones, en el
reparto de cargas y Tiesqos.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 756, pags. 1801 a 1846 1837



Francisco de la Torre Olid

INDICE DE RESOLUCIONES

* STJUE de 30 de abril de 2014
* STJUE de 14 de marzo de 2013
* STJUE de 14junio de 2012
o STS, 1a de 7'de julio de 2015
+ STS, 12, del 13 de enero del 2015
« STS, 1a de 2 de diciembre de 2014
v STS, 1a,de 15 de julio de 2014
v STS, 3a, de 30 dejunio de 2014
+ STS, 1a de 9 de mayo de 2013
+ STS de 13 de enero de 2013
« STS de 6 dej éumo de 2012
« STS, 1a, de 23 dejulio de 2010
« STS, 12, de 23 de junio de 2010
+ STS, 3.2_de 26 de|junio de 2008
v STS de 23 de abril de 1991
o STS, L1a de 30 de noviembre de1990
» SAP Pontevedra (seccion 1§ de 11 demayo de 2015
* SAP de Oviedo (seccion 5.), del de julio de 2014
» SAP de Murcia (seccion 4.3), de27 deenero de 2013
+ S, Juzgado de lo Mercantil ndm. 1 de Valencia, de 2 de junio de 2014

BIBLIOGRAFIA

ANGUITA RIOS, R. M. (2014). De las reformas hlé)otecanasyotras alternativas. Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 745, 2

CASTINEIRA JEREZ, J. (2012). Pacta sunt servanda, Imprevision contractual y alte-
rauon sobrevenida de las cifcunstancias. Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial,

m, 29, 71-106.

DE CASTRO Y BRAVO, F. 9985) El negocio juridico. Madrid: Civitas.

— (1984]) Derecho Civil de Eana Madrid: Civitas,

DE LA TORRE OLID, F (20 3%) Cuando la planificacion financiera condiciona la

e&ecucmn hipotecaria, Revista Derecho & Empresa, ndm. 2, 47-67,

ESPEJO LERDO DE TEJADA, M, (2015). EI contenido financiero del préstamo y la
Brotecuon del deudor hlpotecarlo algunas cuestiones actuales. Revista Critica de

erecho Inmobiliario. nim. 748, 605-044.

ESPINAR LAFUENTE, F. (1969). Resolucion e indemnizacién en las obligaciones re-

CIprocas EsEtudlos fﬁlDerecho Civil en honor al profesor Castan Tobefias, vol. 2,
lona: Eunsa

ESPIN SA DE RUEDAJOVER M. (2015). Los principios ?enerales del derecho y su
reflejo en el ambito del derecho admlnlstratlvo TirantonTine, Doctrina, documento
4591797, disponible en http:/lwww.tirantonline.com/tol//documento4591797.

1838 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 756, pags. 1801 a 1846


http://www.tirantonline.com/tol//documento4591797

Tratamiento conjunto del enriquecimiento y del empobrecimiento injusto

GONZALEZ RUIZ-SANCHEZ, 1. (2015). Redes sociales, publicidad y datos. La apa-
rente %ratmdad (e las redes sociales, disponible en ELDERECHO.com Lefebvre-El
Derecho, Gestion de Despachos, 28 de agosto de 2015. S

PASQUAU LIANO, M. (1996). Nulidad y Anulabilidad del contrato. Madrid: Civitas.

RODRIGUEZ ACHUTEGUI, E. (2015). Clausulas suelo: ¢de la transparencia al error?

_Revista Aranzadi Doctrinal, num. 6, 1-6. .

SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA, 1. (2015)., Clausulas suelo en la contratacion, con

condiciones generales, entre empresas (autonomos, microempresas y pymes). Revista
. Critica_de Derecho Inmobiliario, num. 748, 681-732.

VAZQUEZ IRUZUBIETA, C. (1988). Doctrina y Jurisprudencia del Cédigo Civil

Madrid: Edersa.

NOTAS

1 Datos de
el 2007 al 201
notariado.org , o _ . y

2 Asi se_pronuncia la STS, La de 7 de julio de 2015, reJativa a la accion de anulacion
de |a adquisicion de un froducto financiero por error vicio. Nim. Recurso: 1603/2013 Fecha:
07/07/2015 ROJ: STS 3198/2015-ECLI; ES: TS. Se estima la accion de anulacion por falta de
informacion y provocacion de error, vicio del consentimiento. En su texto se especifica que
«El mgumRAI,lmlento de los deberes de jnformacion, contenido ya en la normativa anterior a Ja
Directiva MiFID, no conlleva necesariamente la apreciacion de error vicio, pero la prevision
legal de estos deberes, que se apoya en la asimetria informativa que suele. darse en fa contra-
tacion de estos productos financieros con clientes minoristas, puede incidir en la apreciacion
del error. En este caso el adquirente del producto no era un inversor cualificado, y en el
momento de la adquisicion se omitio una referencia a la entidad emisora del bono, y antes
no se entregd un folleto, documento o explicacion escrita ?ue describiera [as caracteristicas
y connotaciones esenciales del producto que se adquirfa,. Este defecto de informacion impide
Que quien no es un Inversor con un conocimiento cualificado, pueda hacerse una representa-
cion mental de los riesgos concretos que conlleva la contratacion del bono. En concreto, el
desconocimiento de esos aspectos esenciales del rigsgo (que el emisor del Produc,to era una
entidad diferente de aquella a la que el cliente podia asociar razonablemente el rigsgo —en
este caso Bankinter, con la que contrataba—, que el resultado de la inversion fuera ligado a la
solvencia de ese emisor y que no existiera cobertura por ningtn fondo de garantia) constituye
un error esencial sobre él objeto y las condiciones del contrato, )

3 0 clausylas limitativas de |4 variabilidag del tIPO de_interes que, en efecto, estan gene-
rando una altisima litigiosidad, como razona RODRIGUEZ ACHUTEGUI, sobre todo desde
gue los bancos han abusado de su insercion en los contratos y se ha experimentado un per-
juicio para el consumidor por la persistente caida del principal tipo de referencia utilizado
en los préstamos de interés variable que es el Euribor; sin que a esta realidad le acompaiie
la disposicion por las entidades financieras para retirar, anular o negoclar esa estipulacion
(asumlendo una constante jurisprudencia que se pronuncia sobre la nulidad de la clausula
suelo), quiza por entender mas conveniente a sus_intereses y disuasorio el esperar que continue
la confrontacion en los tribunales. RODRIGUEZ ACHUTEGUI, E. £2015). Clausulas suelo:
¢de la transparencia al error?, Revista Aranzadi Doctrinal, pim. 6, 1-6. .

4 Asi, por ejemplo y dentro de ese dmbito de contratacion financiera enfre entidades ban-
carias predisponentes y los adherentes, se obliga a suministrar la informacion precontractual
por la Ley 42/2007 que modifica la Ley 24/1988 del Mercado de Valores

| Observatorio Notarial de la realidad socioecondmica que indican que entre
4 estos supuestos aumentaron mas de un 200%. «El notariado informa».www.
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5 Actualmente ADICAE (Asociacion de Usuarios de Bancos, Cajas y Seguros) promugve
una campana de clientes de entidades hancarias que soporten el cobro decomisiones, conside-
radas por esta asociacion como indebidas, aunque con fecha de 7 de agosto de 2015 se acusa
recibo del informe del Banco de Espaiia en el que se dictamina en contra de abrir expediente
sancionador a los bancos por este tipo de cargos. www.adicae.net

6 Se exige invocar, entre otros preceptos, el articulo 5, 1 b) de la Ley 10/2014 de Su-
pervision de las Entidades Financieras. ~ o o

7 El Real Decreto 1331/2006, en su articulo 1° acota el ambito de. aplicacion para el
desarrollo de la Ley 22/2005 requla la relacion laboral de carécter especial de los abogados
3ue prestan servicios retribuidos, por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y

ireccion del titular de un despacho de abogados, Individual o colectivo. BOE de 18 de
noviembre de 2006. www.hoe.es _ o

8 Sequn el articulo 17 de la Ley 3/1991 de Competencia Desleal esta «venta a pérdidas»
0 por debajo de coste no esta perniitida. e

9. Invocando el articulo 68 LGDCU el derecho de desistimiento de un contrato queda
definido como la facultad del consumidor y usuario de dejar sin efecto el contrato celebrado,
notificandoselo asi a Ia otra parte contratante en el plazo establecido para el ejercicio de ese
derecho, sin necesidad de justificar su decision y sin penalizacion de ninguna clase.

10 Nulidad del contrato en su conjunto, como cuando se aplica la Ley de la Represion de
la Usura por la STS, 1a de 2 de diclembre de 2014, num. de recurso 389/2012, ROJ: STS
577112014 ECLI:ES:TS:2014:5771 Id CENDOQJ: 28079110012014100743. = .

10.Si bien para |a situacion que resuglve la sentencia del TJUE de 14 de junio de 2012 se
decide a favor de la_prohibicion de la integracion Bro predisponente de la ¢lausula nula por
abusiva, como también el pronunciamiento del TIUE de 30 de abril de 2014 que confirma
la jurisprudencia europea, evitando |a mte?racmn de la clausula nula por abusiva con una
disposicion de Derecho supletorio. La STJUE de 14 dedumo de. 2012 sigue vigente y es
coherente con el Pronunn:lamlen,to de 30 de abril, que admite la integracion pro”adherente
para salvar al contrato de la nulidad total resultante en Derecho hun%aro, Dero sin perjuicio
de la prohibicion de la integracion pro predisponente de la primera. De ese modo, continlia
estando prohibido completar la clausula nula de intereses de demora con ef interés legal del
dinero, ya que esa es una Integracion pro Fredlsponente Rorohlblda por la citada sentencia de
junio dé 2012 y, en Espafia, por los articulos 65y 83 TRLGDCU.

_La nulidad de dicha clausula abusiva produciria ciertamente una laguna en la reglamen-
tacion contragtual. La «jurisprudencia menor», mayoritaria hasta la fecha, sostiene que esa
laguna deberia integrarse mediante la norma del articulo 1108 de] Codigo Civil.

En fin, asumiendo las mismas premisas, sequn PANTALEON PRIETO cabe avanzar
la solucion de que la laguna, asi producida en €l contrato de Prestamo deberia resolverse
mediante una interpretacion integradora del mismo, en el sentido de que se devenrqan,an
Intereses moratorios al mismo tipo que el que estuviese pactado en el contrato para [os in-
tereses remuneratorios. Que es el resultado, muy razonable a nuestrojuicio, al 8ue llegé la
sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril ‘de 2015. PANTALEON PRIETO, F. www.
almacendelderecho.org. L

1 DE CASTRO BRAVO, F. El negocio juridico, Civitas, 1985, pp. 314 y 315.

B A proposito de este espacio virtual, se’ha alcanzado la conviccion de que se trata de
un escenario completamente” gratuito, generandose con ello una alta tension” politica y un
gran debate en la elaboracion”de normativa. Es lo sucedido en relacion con figuras como
«la copia privada» donde, tras alguna oscilacion sobre el recargo del «canon digital», se ha
resuelto asumiendo su socializacion y sufra?andolo con cargo a_los 0Dresupuestos generales
del Estado (segun la nueva redaccion dada af art. 31,2 de la Ley 21/2014 de 4 de noviembre,
que modifica el Real Decreto 1/1996, dispensando la autorizacion para la reproduccion de
la copia privada y, con |a reforma del art. 25 previendo la compensacion equitativa para los
Eltlfle%retsddg estos’ derechos de propiedad intelectual con cargo a los presupuestos generales

el Estado).
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Sobre este tema reflexiona GONZALEZ RUIZ-SANCHEZ en un interesante estudio donde
ar?,umenta que «el Ciberespacio, es un entorno en el que se sitian cosas con valor, en el que se
estan desenvolviendo los negocios y también los delincuentes» y concluye afirmando_que son
los usuarios los que ceden Sus datds personales, que «las redes sociales no solo se financian
con la publicidad’del tipo pago por click, banners, hashtags y publicaciones patrocinadas sino
que esa entrecomillada gratuidad tiene como precio nuestros datos sobre habitos de consultas,
consumo, pretemnmasg recomendaciones». GONZALEZ RUIZ-SANCHEZ, . 201% Redes
sociales, publicidad y datos. La aparente gratuidad de las redes sociales. ELDERECHO.com
Lefebvre-El Derechd, Gestion de Despachos, 28 de agosto de 2015, .

1 L a renta de subsistencia (de un maxima del 70% del salario minimo interprofesional) y
el subsidio a parados que han agotado todo tipo de prestaciones sociales (de unos 400 eufos
mensuales aproximadamente) sé han establecido en los Ultimos afios y han_generando un
debate politico que aun no esta cerrado, sobre todo desde su %rprroga en 2015.

B Ni 5|?_u|era en la compraventa forzosa —art. 1446 del Codigd Civil— en la que, con
ocasion_de fijar el justiprecio de la expropiacién, se debe ofrecer Su posible revisién en via
contencioso-administrativa, _ ) , o

1 Tanto al sujeto publico como a los particulares, asi se puede referir el principio de
gruden,ma, financiera gue recientemente se ha re(I;uIado en la siquiente norma: resolucion de

1 de julio de 2015, de la Secretaria General del Tesoro y Polifica Financiera, por la que se
defineel principio de prudencia financiera aplicable a las operaciones de endeudamlentosy
derivados de las comunidades autonomas y entidades locales (BOE de 4 de agosto de 2015,
nim._ 185), www.hoe.es. _ , ,

17 Una manifestacion mas extrema de los mecanismos moduladores del sistema liberal es la
necesaria red de comedores concebida para hacer frente a la desnutricion infantil sobrevenida
tras la crisis econémica; y en la misma linea, una manifestacion mas estryctural y normalizada,
a constituye la amortlguacmn de los dafigs a traves del ase,gur_amlento publico o' privado. Todo
o cual se Plantea en Dase a un cuadro de valores de solidaridad o a un referente moral que
tambien informa precisamente la causa, segun el articulo 1275 del Codigo Civil que establece
que «es ilicita la causa cuando_se opone a las leyes 0 a la moral». .

. B La reforma del Codigo Penal incluye el siquiente precepto: ciento cuarenta. Se modj-
fica el articulo 259, que tendrd la siguiente redaccion; «1. Sera castigado con una pena de
prision de uno a.cuatro afos y multa de ocho a veinticuatro meses quien, encontrandose en
una situacion de insolvencia actual o Inminente, realice alguna de.las Siguientes conductas: 5.a
Participe en negocios esFecuIatlvos, cuando ello carezca de justificacion economica y resulte,
en las circunstancias_del caso y a la vista de la actividad economica desarrollada, contrario
al deber de diligencia en Ia_?,estlon de asunfos econdmicos». Ley Organica 1/2015, de 30
de marzo, por Ia gue se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal. (BOE de 31 de marzo de 2015) www.hoe.es. | y o

19 Para su eficacia y consolidacion’normativa se dicta la resolucion de 31 de julio de 2015,
de la Secretaria General del Tesoro )f Politica Financiera, por la que se defing el principio
de prudencia financiera aplicable a Tas operaciones de endeudamiento y derivados de las
comunidades autonomas y entidades locales. BOE de 4 de diciembre de 2015, www,hog.es.

2 Para ejemplificarlo’y, refiriendolo a una contratacion emergente cabe aludir al articulo 99
LGDCU reldtivo a los requisitos formales de los contratos celebrados fuera del establecimiento
emgtl)end,o entre los requisitos formales lo siguiente: «En los contratos celebrados fuera del
establecimiento, el empresario faciljtara al consumidor y usuario la informacion exigida en el
articulo 97.1 en papel o, si este esta de acuerdo, en otro soporte duradero. Dicha informacion
debera ser Ieglble y estar redactada al mengs en castellano'y en términos claros y comprensi-
bles. Y, en el puntd 2 del mismo precepto anade: «El empresario deberd facilitar al consumidor
y usuario una copia del contrato firmado o la confirmacion del mismo en Papel 0, Si este esta
de acuerdo, en_un soporte duradero diferente, Incluida, cuando proceda, fa confirmacion del
Frev,lo consentimiento expreso del_consumidor y usuarloly del conocimiento por su_parte e
a pérdida del derecho de desistimiento a que sé refiere el articulo 103, letra m» —Titulo [l
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del Libro I redactado conforme establece el apartado veintiocho del articulo Gnico de la Ley
3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley General para
la Defensa de los.Consumidores y Usuarios y otras leyes comglementarlas, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/2007,"de 16 de noviembre (BOE 28 de marzo).

2 «Una cosa es conocer la existencia, de |a estipulacion y otra diferente, sobre todo en
determinado tipo de neFocms complejos, interiorizar |a naturaleza, derechos, obligaciones y
nesgzos que comporta el producto». SAP Pontevedra de 11 de mayo de 2015,

En lo (}ue, atane a este punto hay que invocar |a doctrina consolidada recogida por DE
CASTRO, referida a Ia construccion del derecho subjetivo y a la situacion juridica secundaria
digna de tutela, que viene a afirmar que «Desde Jhéring se han venido distinguiendo de los
derechos subjefivos a las situaciones juridicas rote%das solo_por el “efecto Teflejo” de las
normas o del Ordenamiento Juridico». DE CASTRO™Y BRAVO, F. (1984). Derecho Civil de
Espafa. Madrid: Civitas, p. 600, _ ,

Una manifestacion de esta doctrina queda reflejada en la STS, La de 30 de noviembre
de 1990, relativa a un contrato de compraventa cuya causa radicaba en el cambio de precio
por futyra edificacion a entregar por el comprador al aportante del solar, decidiéndose que
ante la imposibilidad de construir'en dicho terreno por cambio de calificacion urbanistica, el
constructor deberia ser resarcido Ror los gastos de demolicion que soporto.

B EI'51,1% de los nifios en Andalucia esta en riesgo de Fobreza 0 exclusion social, lo
que supone unos 834.000 menqres. UNICEF, en base a las Ultimas estadisticas, presenta un
informe en el que analiza la situacion de la infancia y propone medidas para proteger los
derechos de los nifios. Andalucia es la tercera Comunidad Autonoma con mayor tasa de"riesgo
de pobreza o exclusion social infantil (tasa Arope), con un 511 por ciento, lo que Supone
unos 834.000 nifios, segun la Encuesta de Condiciones de Vid..a (ECV 2014) del Instituto
Nacional de Estadistica {INE). Informe «Situacion de la Infancia en Andalucia 2015». Pacto
Andaluz por la Infancia, 10 de{,unlo de 2015. L

Este empobrecimiento infantil es contrario a la ley, ﬁor o que se evidencia injusto, sobre
todo desde que ese interés supremo de tutela al menor ha sido revisado recientemente por la
Ley|0rgdan||ca 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia
a la adolescencia,

Y 2 ROJ: STS 261/2015-ECLI:ES:TS:2015:261. Recurso: 1147/2013.

5 La Ultima reforma del Cadigo Penal (llevada a cabo Po_r la Ley Orgénica 1/2013) ha
introducido el delito de financiacion ilegal de partidos )é)o iticos Y castiga las donaciones
ilegales. El texto penal modificado crea un nuevo Titulo X111, bajo la rubrica «De Jos delitos
definanciacion ilegal de los partidos politicos», donde se incluyen ex novo los articulos 304
bis y 304 ter que sancionan incluso con penas de prision, dependiendo de la cuantia o espe-
clal"gravedad de los hechos, a quienes (incluidas las personas juridicas) reciban o entreguen
donaciones 0 aportaciones destinadas a un partido politico, federacion, coalicion 0 agrupacion
de electores con infraccion de o dispuesto en el articulo 5. Uno de la Ley Organica 8/2007,
de 4 de julio, sobre financiacion de los partidos politicos. oo o

& Edtas situaciones suponen una desviacion de poder ya que la funcion piblica esta sujeta
Por excelencia al principio de legalidad, sin dar margen-al enriquecimiento que tendria que
legar de la justa causa negociada conforme a Derecho. o ,

Z El Codigo Penal en"vigor persigue con mas dureza la financiacion |Ier]1al, castigando
las donaciones ilegales, al |([wal que criminaliza de modo definitivo y grave el abuso para el
enriguecimiento que se efectle aprovechando el cargo publico. Este recrudecimiento punitivo
queda plasmado en la nueva redaccion dada al articulo, 436 CP. , o

B Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de trans?arenua, acceso a la informacion pablica y
buen gobierno. BOE de 10 de diciembre de 2013 Entre otros preceptos de esta horma s
puede invocar el articulo 26.2 b) que en su punto 9.° precisa que los cargos piblicos «no se
valdran de su posicion en la Administracion para obtener ventajas, personales o materiales».

& Por ejemplo las cuotas derivadas de las obras de urbanizacion, tal como fija la STS,
1 nim. 379/2014, de 15 de julio de 2014,

1842 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 756, pags. 1801 a 1846



Tratamiento conjunto del enriquecimiento y del empobrecimiento injusto

3 Conforme a la ley especial de financiacion de los.partidos politicos. En efecto, la LO
8/2007, de 4 de julio, én su articulo 4, relativo a donaciones de particulares, dispone: «Los
P,a[tldos politicos no_podran aceptar o recibir, directa o indirectamente, donaciones de personas
fsicas que, en ejercicio de una actividad economica o profesional, sean parte de un contrato
vigente de los previstos en la legislacion de contratos del sector publico». ,

3 En efegto, el Gobierno deMariang Rajoy propuso una Ley de Mecenazgo, pendiente
ge Itramltacmn parlamentaria, para ampliar y mejorar los incentivos fiscales a la actividad
e los mecenas,

2 STS de 23 de julio de 2010, expositivo Tercero. CENDO. ,

3 «Si bien en el fondo de_los llamados mas o menos propiamente cuasi contratos late
la necesidad de reparar_un enriquecimiento sin causa (STS de 5 de enero. de 19553». VAZ-
QU2E7251|RUZUBIE A, C. (1988). Doctrinay Jurisprudencia del Cédigo Civil. Madrid: Edersa,
P 3 Doctrina consolidada, como la dictada por, Q’CALLAGAN MUNOZ en la STS, L
23 de julio de 2010, enumeray recuerda los requisitos que han de concurrir para apreciar e
enriguecimiento injusto apreciando esa correlatividad que, como regla general opera; «Los
presupuestos del enriquecimiento m(Jus,to, como ha destacado numerosa doctrina y rejterada
jurisprudencia (sentencias de 19 de diciembre de 1996, 5 de mayo de 1997, 25 de segtlembre
de 1997, 31 de octubre de 2001, 27 de noviembre de 2004, 27 de octubre de 2005, 18 de
noviembre de 2005) son, en primer [ugar, el enriguecimiento de una persona, como incremento
patrimonial; en segundo lugar, el correlativo em?obr,emmlento de 1a ofra parte, como pérdida
0 Per]umo patrimonial; en tercer lugar, inexistencia de causa que justifique la atribucion
patrimonial del enriquecido». . .

d Esta doctrina de la frusgracion de la. causa se contrapone a la clue consideraba la nuli-
dad Por falta de causa.como Unica posibilidad y que se afirma en este trabajo a la luz de la
constante RjurlsErudenma dictada. Por todos, se invoca el referente doctrinal que representa F.
ESPINAR LAFUENTE en su capitulo titulado resolucion e indemnizacion en las obligaciones
reciprocas (1969), de la obra colectiva Estudios de Derecho Civil en honor alprofesor Castan
Toberias, vol. 2, Madrid: Eunsa, pp. 111-164, .

% Que ya fue ob&eto de analisis en un anterior estudio de DE LA TORRE OLID. DE
LA TORRE OLID, F. (2013). Cuando la planificacion financiera condiciona la ejecucion
hipotecaria. Revista Derecho & Empresa, num. 2, 47-67, , . ,

También preocupa el escenario anterior a la constitucion de |a hipoteca que exige el estudio
del contrato Para saber de sus requisitos esenciales, con parficular interés en Ia pureza del
consentimiento del adherente que debe conocer la carga economica que le supone el contrato
celebrado, y haciendo especial hincapié en la causa para que no venga quebrada por clausulas
abusivas_sobre los intereses moratorios. Todo ello es objeto de examen en el trabajo de ES-
PEJO LERDO DE TEJADA que se cifa a continuacion: ESPEJO LERDO DE TEJADA, M.
go,1_5). El contenido finangierg del prestamo 6y |a_proteccion del deudor hipotecario. Revista

ritica_de Derecho Inmobiliario, nim. 748, 605-644, .

3 STIUE (Sala ,P,rlmerag de. 14 de marzo de 2013. En el asunto C 415/11 —Eue tiene
por objeto una peticion de degision preéudlmal planteada, con arreglo al art, 267 TFUE, por
el Juzgado de lo Mercantil nam. 3 de Barcelona, mediante auto dé 19 de julio de 2011, en
el procedimiento entre Mohamed Aziz y Caixa d’Estalvis de Catalunya, Tarragona i Man-
resa (Catalunyacaixa)—, el Juz?ado de To Mercantil nim. 3 de Barcelona manifestd dudas
en cuanto a fa conformidad del Derecho espanol con el marco juridico establecido por la
Directiva, En particular, senalo que si, a efectos de la ejecucion forzosa, el acreedor opta por
el procedimiento de ejecucion hipotecaria, las posibilidades de_ alegar el caracter abusivo de
alguna de las clausulas del contrato de préstamo son mux limitadas, ya que quedan poster-
gadas a un procedimiento declarativo posterior, que no fiene efecto Suspensivo. El Organo
jurisgiccional remitente considero que, por este motivo, resulta muy complicado para unjuez
espariol garantizar una proteccion eficaz al consumidor en dicho procedimiento de ejecucion
hipotecaria y en el correspondiente proceso declarativo.
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3 Se ha de desplegar y ampliar la proteccion del adherente (contratante-consumidor/
usuario), a partir de saber 13 carga economica que supone el contrato o, lo que s lo mismo,
el verdadero sacrificio patrimonial realizado a cambio de la prestacion econdmica que se
quiere obtener, De ese modo se podra justificar el mayor control jurisprudencial, mas alla de
la comprobacion de la legalidad administrativa, para ampliarse  los efectos civiles sobre la
Justicia de la contratacion. o _ ,

. Eneste sentido se encuentra un referente doctrinal importante en el estudio de la condi-
ciones financieras del grestamo, a partir del analisis de las consecuencias de la STS de 9 de
mayo de 2013 (RJ 2013, 3088). Vid. ESPEJO LERDQ DE TEJADA, M. (2015). El contenido
financiero del préstamo % la 6uroteccmn del deudor hipotecario. Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, nim. 748, 611-612, o

Precisamente esa precupacion por la carga econdmica que supone ¢l contratg o por, el
sacrificio patrimonial es la clave para poder Conducirnos a la averiguacion y confirmacion,
en sy caso, de la causa onerosa. o . .

3 Recientemente sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 1de Valencia, de 2 de julio
de 2014. www.aushanc. . , ,

4) Esfuerzo por acercar la posicion de los consumidores y los empresarios, en cuanto
adherentes y ’Qarte debil en el reparto de carqas ?/ rlesgcos,, que despliega con un solidg razo-
namiento SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA, 1. (2015). Clausulas suelo en la contratacion, con
condiciones Penera,les, _entre,em%resas éautonomos, microempresas y pymes). Revista Critica
de Derecho_Inmobiliario, nim, 748, 681-732. . , B}

4 «La STS de 9 de mayo de 2013 que declar6 la nulidad por falta de incorporacion trans-
Pa,re_nte, de clausulas limitativas de Ia variabilidad del tipo de interés ha propiciado una enorme
itigiosidad (...) ha habido una clarisima resistencia de las entidades bancarias a retirar estas
clausulas (...) sequramente convencidas que solo. obligando a acudir a los tribunales se puede
detener la avalancha de reclamaciones». RODRIGUEZ ACHUTEGUI, E. (2015). Clausulas
suelo: ¢de la transparencia al error? Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 6, L

D «Esta situacion econémica sobrevenida que desequilibra la situacjon contractual
de las partes cuando, se ejecuta la Parantla nos recuerda a la formulacion doctrinal de
las clausulas rebus sic stantibus (estando asi las cosas) que permite al juez entrar en el
contrato de Iarrqa duracion para restablecer el equilibrio perdido por circunstancias sobre-
venidas y totalmente fuera del poder de actuacion de las partes, resultando_para.una de
ellas imposible o muy gravoso el cumplimiento de la opligacion». ANGUITA RIOS, R.
M. (2014). De las reformas hipotecarias y otras alternativas. Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, hdm. 745, 2050. , .

_ B CASTINEIRA JEREZ, J. (2012). Pacta sunt servanda, imprevision contractual y altera-
cion sobrevenida de las circunstancias. Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, ndm: 29, 79.

M Articulo 7 redactado por la Ley 8/1999, 6 de abril, de Reforma de la Ley 49/1960, 21
de julio, sobre ProEledad Horizontal (BOE. de 8 de abril). .

1? PASQLIJSASUIGOIANO, M. (1996). Nulidad y Anulahilidad del contrato, Madrid: Civitas,
d 46,)I/.eg/pd,e subvenciones del aflo 2003. Articulo 37 Causas de reintegro; L También pro-
cedera el reintegro de las cantidades percibidas y la exigencia del interés de demora corres-
Pondlente desdé el momento del pago de la subvencin hasta Ia fecha en que se acuerde
a procedencia de] [emtegro, en los Siguientes casos: b) Incumplimiento total o parcial del
objetivo, de la actividad, del proyecto o'la no adopcion del comportamiento que fundamentan
la concesion de |a subvencion, o L

47 La ausencia de formalidad, que_encorseta la negociacion en un Derecho més primitivo,
se ha de compadecer con esa relevancia de la voluntad negocial o declaracion de voluntad.con
la que los particulares se proponen conseguir un resultado que el Derecho considera digno
de tutela. «El aumentq de Importancia de Una figura significa la reciproca disminucion dé la
otra. Asi, la importancia de |a causa (I se ira extendiendo al irse quitando valor a la formay.
DE CASTRO BRAVO, F. (1985). EI Negocio Juridico. Madrid: Civitas.
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8 Incluso, tal como recuerda ESPINOSA DE RUEDA JOVER, los requisitos establecidos
Por,lajurlsgrudenma civil son los acogidos por los Tribunales del orden contencioso-adminis-
rativo. ESPINOSA DE RUEDA JOVER, M. (2015). Los P_rmm i0s generales del derecho y su
reflejo en el ambito del derecho administrativo. Tirantonline, Doctrina, documento 4591797,
disponible_en_ http:/fwww firantonline.com/tol//documento4501797. _ _
& La SAP de Oviedo (Seccion 5.3), de 1dejulio de 2014, determina que la nulidad exige
siempre esa obligacion restitutoria para evitar el énriquecimiento de una parte a costa de la otra.

(Trabajo recibido el ,10-9,-,20155 aceptado
para su publicacion el 22-9-2015)
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