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In Memoriam
de Jests Lopez Medel

por

JOSE ANTONIO JORDANA DE POZAS GONZALBEZ
Registrador de la Propiedad

El pasado 19 de febrero fallecio cristianamente en Madrid nuestro compa-
fiero D. Jestis Lopez Medel, a los 90 afos de edad.

Nacido en Daroca (Zaragoza) en el afio 1927, hijo de cartero urbano, con-
sagrd su vida al Derecho en sus mas variadas disciplinas.

Designado Colegial de Honor de distintos Colegios Mayores (Pedro Cebru-
na, Cisneros, Calasanz y Felipe II) ingres6 en el Cuerpo Juridico del Aire en
1950, llegando a alcanzar el empleo de General Consejero Togado.

Ingresd en el Cuerpo de Registradores de la Propiedad en el afio 1954, siendo
su primer destino Puente Caldelas. Titular también de los Registros de Puebla de
Sanabria, Tineo, Tordesillas, Belmonte, Miranda, Ateca, Tarazona, Puente del Ar-
zobispo, Yecla, Quintanar de la Orden, Algeciras, Reus, Zaragoza y Majadahonda.

En el afio 1958 alcanzd el grado de Doctor en Derecho por la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid con sobresaliente y
Premio «Gascon y Marin». Su tesis doctoral, titulada «Teorfa del Registro de
la Propiedad como servicio publico» fue la auténtica precursora del concepto
actual de los Registros como Institucién al servicio de los ciudadanos. Se la ha
considerado como el punto de salida de la modernizacion de los Registros de
la Propiedad como Institucion abierta a la sociedad, cuya actividad ha de estar
puesta al servicio del Derecho Privado.

Como sefald D. Jesis, lo privado es el destinatario del servicio que, como
no se concreta en un individuo, aunque la institucion registral se valga de él a
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José Antonio Jordana de Pozas Gonzdlbez

través de sus actos y negocios juridicos, se hace piiblico y social. La distincion
a la que hacia referencia Gallardo Rueda de que el Registro es de defensa del
orden publico, de mantenimiento de la seguridad general, es exacta.

Una de sus principales vocaciones fue la de la docencia. Fue profesor de
Derecho Natural y Filosoffa del Derecho en la Universidad Complutense de
Madrid (1953 a 1976), siendo el encargado de la Catedra de Filosofia y Me-
todologia de las Ciencias Sociales. Profesor en México, fue, también profesor
visitante en doce Universidades Hispanoamericanas. Profesor de la Sociedad de
Estudios Internacionales y del Instituto de Filosofia del Derecho, Universidad
de Cordoba (Argentina).

Su labor docente se completd con la direccion de diversos cursos en la
Universidad Internacional Menéndez Pelayo de Santander (1952-1978) y de la
Universidad Hispanoamericana de la Rabida (1957-1967).

Vocal de la Comision Permanente del Consejo Nacional de Educacion y
Premio Nacional de Literatura en el aflo 1962 para ensayos politico-sociales, su
deseo de servir a Espana le hizo participar en politica. Durante 13 afios fue el
secretario de la Comision de Justicia de las Cortes Espafiolas y miembro, como
militar que era, de la Comision de Defensa. Ponente en la redaccion de dife-
rentes leyes (Ley del Suelo, de la Vivienda, de Ordenacion Rural, entre otras).

Académico correspondiente de la Real Academia de Jurisprudencia y Le-
gislacion y de Namero de la Aragonesa, lo fue, también, de la Real Academia
de Doctores de Espafia. Su discurso que llevaba por titulo «Hacia un nuevo
Derecho a la Educacion» fue considerado un extraordinario estudio de las ne-
cesidades educativas de los espafioles.

En el 4mbito registral, junto a su ya resehada importantisima tesis doctoral,
fue un extraordinario colaborador tanto de la Revista Critica de Derecho Inmo-
biliario como del Boletin del Colegio de Registradores.

Con motivo de su jubilacion, el Colegio de Registradores de la Propiedad
y Mercantiles de Espana publicd el «Libro Homenaje a Jestis Lopez Medel»
(1999).

Tuve el inmenso honor siendo adolescente, de conocer a don Jesas, debido
la amistad que mantenia con mi padre. Desde el primer momento me apercibi
de estar en presencia de un gran sefior. Ahos después, residiendo por razones
profesionales en Santander, coincidi con su hijo Jesiis recién llegado como yo
a tierras montafesas y que acababa de tomar posesion de su plaza de Abogado
del Estado. Esta coincidencia me permitid volver a disfrutar de la presencia
y compafiia de don Jeslis, hombre bueno, catdlico convencido y coherente,
extraordinario conversador, jurista excelso y gran patriota.

Desde aqui repito el abrazo de consuelo a su viuda dofia Ana Marfa y a
sus queridos hijos. Se van los mejores.

Don Jesis, descansa en la Paz del Sefor.
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COLABORACIONES Y ESTUDIOS EN EL BOLETIN DEL COLEGIO DE
REGISTRADORES

Enero 1996

La familia como sujeto de derechos

Abril 1996

Constitucionalismo y privilegios del Banco Hipotecario de Espana

Diciembre 1996

Hacia una nueva conciencia del Derecho: La formacion juridica

Octubre 1999

El derecho natural internacional

Diciembre 1999

Registracion de montes ptblicos

Enero 2000 El sistema registral espafol en las reformas agrarias

Febrero 2000 Preconstitucionalidad ante la ejecucion hipotecaria

Marzo 2000 Anteproyecto de reforma al Libro IX de los registros pablicos del
Cddigo Civil peruano de 1984

Marzo 2001 Naturaleza y sentido de la publicidad registral y el derecho a la
intimidad

Septiembre 2001 | La calificacion registral en su relevancia como hecho juridico

Mayo 2002 Criteriologfa juridica del fendmeno cooperativo

Septiembre 2002 | Los Sistemas de Seguridad Juridica en el mundo de la Globalizacion
Agraria

Diciembre 2002 | Naturaleza y proyeccion del grupo familiar extenso. Relaciones
intergeneracionales.

Abril 2005 La persona mayor y su familia: Sugerencias legislativas

Marzo 2010 El derecho espaiol en tiempos del barroco.

Enero 2011 Libertad, derecho y seguridad juridica en el romanticismo espafol.

Marzo 2012 Personas juridicas e instituciones en una sociedad en crisis del
estado del bienestar.

Julio 2012 Derecho y Seguridad Juridica en el siglo XVIII espafiol.

Abril 2013 Equidad, propiedad horizontal y tutela judicial.

Octubre 2013 El Registro de la Propiedad, institucion al servicio de la seguridad

juridica. ;Reformar por «adicion» lo que funciona?
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Del saneamiento por vicios ocultos al
deber de conformidad: un examen de
la cuestion en el derecho comunitario
a la luz de las recientes propuestas de
Directiva en materia de consumo *

From the liability for latent defects
to the conformity with the contract:
considerations of the matter in
Community Law according to the
recent proposals for Directives on
consumers’ right

por

JOSE RAMON DE VERDA Y BEAMONTE
Catedrdtico de Derecho civil
Departamento de Derecho civil, Universidad de Valencia

RESUMEN: El presente trabajo examina los remedios juridicos del consu-
midor frente a la falta de conformidad en las ventas de bienes de consumo y
en los contratos de suministro de contenidos digitales. Se estudian dos recientes
propuestas de Directiva sobre la materia.

* El presente trabajo se corresponde con la ponencia pronunciada por el autor en el
II Congreso Internacional de Derecho de Consumo: «La tutela del consumidor en la venta
con disconformidad», que tuvo lugar en la Corte Suprema de Chile, organizado por la Uni-
versidad Alberto Hurtado, durante los dias 4 y 5 de septiembre de 2018.
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José Ramon de Verda y Beamonte

ABSTRACT: The paper reviews the consumer’s legal remedies against lack
of conformity with the contract in sales of consumer goods and contracts for
the supply of digital content. Two recent proposals for directives are studied.

PALABRAS CLAVE: Consumidor. Compraventa. Derecho comunitario.
Mercado tinico digital. Conformidad. Contenido digital.

KEY WORDS: Consumer. Sale of goods. Community law. Conformity with
the contract. Digital single market. Digital content.

SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES. —II. LA INSEGU-
RIDAD RESULTANTE DE LAS REGULACIONES CONTENIDAS EN LOS
CODIGOS CIVILES DECIMONONICOS: EL CASO PARADIGMATICO
DEL SANEAMIENTO POR VICIOS OCULTOS: 1. SENTIDO DE LAS ACCIONES
EDILICIAS. 2. LA NATURALEZA DE LAS ACCIONES REDHIBITORIA Y ESTIMATORIA. 3. EL
CARACTER ESPECIFICO O GENERICO DEL BIEN COMPRADO COMO CRITERIO DE DETERMINA-
CION DE LOS SUPUESTOS DE HECHO DE LAS ACCIONES EDILICIAS Y DE LAS DE INCUMPLI-
MIENTO. 4. EL PARADIGMA JURISPRUDENCIAL DE DISTINCION: LA ARTIFICIOSA DOCTRINA
JURISPRUDENCIAL DEL ALIUD PRO ALlo.—III. EL REGIMEN DE CONFORMIDAD
Y LA UNIFICACION DEL REGIMEN LEGAL DE LOS REMEDIOS JURIDI-
COS DEL CONSUMIDOR FRENTE A LOS DEFECTOS DE LOS BIENES:
LA DIRECTIVA 1999/44, DE 25 DE MAYO: 1. EL DEBER DE CONFORMIDAD
EN LAS VENTAS DE BIENES CORPORALES DESTINADOS AL CONSUMO PRIVADO. 2. LA
REGULACION DE LOS REMEDIOS JURIDICOS. 3. FALTAS DE CONFORMIDAD IMPUTABLES
AL COMPRADOR. 4. PLAZO DE RESPONSABILIDAD Y PLAZO DE PRESCRIPCION. —IV. LA
TRASPOSICION DE LA DIRECTIVA 44/99 EN EL DERECHO ESPANOL.:
EL DESPLAZAMIENTO DE LA OBLIGACION DE SANEAMIENTO POR
VICIOS OCULTOS POR EL DEBER DE CONFORMIDAD.—V. LA RE-
GULACION DE LOS REMEDIOS JURIDICOS FRENTE A LA FALTA DE
CONFORMIDAD EN EL TRLGDCU: 1. REMEDIOS PRIMARIOS: A. La opcion
entre reparacion o sustitucion y sus limites: a) La nocion de imposibilidad.
b) La nocidon de desproporcion. B. La gratuidad de la puesta en conformidad.
C. La posibilidad de variar la modalidad de cumplimiento forzoso elegida,
cuando no resulta exitosa. 2. REMEDIOS SUBSIDIARIOS: A. Supuestos: a) La im-
posibilidad de llevar a cabo la puesta en conformidad. b) El transcurso de
un plazo razonable. ¢) La falta de la puesta de conformidad «sin mayores
inconvenientes». d) El propodsito de no proceder a la puesta en conformidad
del bien defectuoso. B. La conveniencia procesal de que el consumidor que
ejercita la resolucion del contrato pida subsidiariamente la reduccion del precio.
C. La reduccion del precio y su compatibilidad con el resarcimiento de darios
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y perjuicios. D. La resolucion del contrato: a) La nocidn «de escasa importan-
cia» de la falta de conformidad. b) La falta de entrega de la cosa comprada.
c) Falta de conformidad y aliud pro alio.—VI. EL RESULTADO DE LA
TRASPOSICION: ;UNA OPORTUNIDAD PERDIDA?: 1. LA PROPUESTA DE
LA CoMiSION GENERAL DE CODIFICACION DE MODERNIZACION DEL CODIGO CIVIL EN
MATERIA DE OBLIGACIONES Y CONTRATOS DE 2009. 2. LA ProruesTa DE CobIGO
CIVIL, ELABORADA POR LA ASOCIACION DE DERECHO cIviL DE 2016. 3. EL LiBro VI
DEL Cobico cIviL DE CATALUNA.— VII. PROPUESTA DE DIRECTIVA, DE 31
DE OCTUBRE DE 2017, RELATIVA A DETERMINADOS ASPECTOS DE
LOS CONTRATOS DE COMPRAVENTA DE BIENES: 1. LA RESPONSABILI-
DAD OBJETIVA DEL VENDEDOR Y EL CONOCIMIENTO DE LA FALTA DE CONFORMIDAD POR
PARTE DEL COMPRADOR. 2. LA PERSISTENCIA DE LA JERARQUIZACION DE LOS REMEDIOS
JURIDICOS. 3. LA OPCION DEL COMPRADOR ENTRE LA SUSTITUCION Y LA REPARACION:
LA CONFIRMACION DE LA LECTURA DE LA DESPROPORCION EN CLAVE RELATIVA. 4. LA
EXCLUSION DEL REQUISITO DE QUE LA FALTA DE CONFORMIDAD NO SEA DE ESCASA
ENTIDAD PARA PODER RESOLVER EL CONTRATO. 5. LA POSIBILIDAD DE ACUDIR A LOS
REMEDIOS SUBSIDIARIOS, CUANDO SOLO UNA DE LAS MODALIDADES DE CUMPLIMIENTO
FORZOSO SEA IMPOSIBLE. 6. LA FACULTAD DE SUSPENDER EL PAGO DEL PRECIO MIEN-
TRAS SE LLEVA A CABO LA PUESTA EN CONFORMIDAD DEL BIEN. 7. LA AMPLIACION A
DOS ANOS DEL PLAZO DE PRESUNCION DE EXISTENCIA DE LA FALTA DE CONFORMIDAD.
8. LA DESAPARICION DE LA POSIBILIDAD DE QUE LAS LEGISLACIONES ESTABLEZCAN LA
EXIGENCIA DE UNA NOTIFICACION PREVIA DE LA FALTA DE CONFORMIDAD. 9. ALGUNAS
PRECISIONES SOBRE LA GRATUIDAD DE LA PUESTA EN CONFORMIDAD EN EL CASO DE
SUSTITUCION. 10. LA ADMISION DE LA RESOLUCION MEDIANTE NOTIFICACION EXTRA-
JUDICIAL. 11. REGULACION DE CIERTOS EFECTOS DE LA RESOLUCION DEL CONTRA-
t0.— VIII. PROPUESTA DE DIRECTIVA, DE 9 DE OCTUBRE DE 2015,
RELATIVA A DETERMINADOS ASPECTOS DE LOS CONTRATOS DE
SUMINISTRO DE CONTENIDOS DIGITALES: 1. LA IMPOSIBILIDAD DE QUE EL
CONSUMIDOR OPTE POR LA MODALIDAD DE PUESTA EN CONFORMIDAD. 2. LA EXIGENCIA
DE QUE LA FALTA DE CONFORMIDAD AFECTE A LAS CARACTERISTICAS PRINCIPALES DE
FUNCIONAMIENTO PARA PODER RESOLVER EL CONTRATO. 3. LA INEXISTENCIA DE PLAZOS
DE GARANTIA Y DE INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA. 4. NORMAS RELATIVAS AL
EJERCICIO Y EFECTOS DE LA RESOLUCION. 5. LA INDEMNIZACION DE DANOS CAUSADOS
AL ENTORNO DIGITAL DEL USUARIO.—IX. CONCLUSIONES.

I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El 9 de diciembre de 2015 se presentaron dos Propuestas de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo que se enmarcan en el progresivo camino
emprendido por la Union Europea hacia la unificacion del Derecho contrac-
tual, incidiendo sobre dos figuras contractuales clave en la economia moderna'.
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Se trata de la Propuesta relativa a determinados aspectos de los contratos de
compraventa en linea y otras ventas a distancia de bienes® (PDirCL) y de la
Propuesta relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro de
contenidos digitales® (PDirSCD).

En sus respectivas Exposiciones de Motivos se explica que «El objetivo
general de las propuestas consiste en contribuir a un crecimiento mas rapido de
las oportunidades que brinda la creacion de un verdadero Mercado Unico Digital,
en beneficio de los consumidores y las empresas. Al eliminar los principales
obstaculos relacionados con el derecho contractual que entorpecen el comercio
transfronterizo, la normativa presentada en las propuestas reduciré la incertidum-
bre a la que se enfrentan las empresas y los consumidores por la complejidad del
marco juridico y los costes en que incurren las empresas como consecuencia de
las diferencias en materia de derecho contractual entre los Estados miembro».

Su finalidad es, pues, clara, ofrecer una regulacion unitaria y ordenada del
sistema de remedios con que cuenta el consumidor frente a las faltas de con-
formidad de los bienes adquiridos en compraventas no presenciales y las que
afectan a los contenidos digitales, con el fin de evitar incertidumbres y reducir
costes de adaptacion de las empresas a las respectivas legislaciones nacionales
de los consumidores, favoreciendo, asf, la contratacion transfronteriza y, con
ella, la circulacion y el incremento de riqueza.

Las propuestas, sin duda, merecen una valoracion positiva, pues profundi-
zan en el camino emprendido por la Directiva 1999/44, de 25 de mayo, sobre
determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo;
e, incluso, podrian parecer ambiciosas*, aunque, no lo son tanto, si se tiene
en cuenta que fueron precedidas de una Propuesta de Reglamento Comuni-
tario, de 11 de octubre de 2011° (CESL, por sus siglas en inglés), relativo a
una normativa comiin de compraventa europea, el cual tenfa como finalidad
establecer una regulacion mucho mas completa de las transacciones (aunque
solo transfronterizas) de compraventa de bienes, de suministro de contenidos
digitales y de prestacion de servicios relacionados (art. 1.1), la cual, no solo
era aplicable a los contratos celebrados con consumidores, sino también con
pequenas y medianas empresas (art. 7)°.

No obstante, el Reglamento tenfa un gran inconveniente: la regulacion que
establecia, si bien abarcaba «todo el ciclo de vida de un contrato», no tenia
caracter imperativo, sino facultativo, desde el momento en que su aplicacidon
requeria el acuerdo entre las partes de sujetarse a ella (art. 8). En su Exposicion
de Motivos se explicaba, asi: «La normativa comiin de compraventa europea
serd un segundo régimen de Derecho contractual dentro de los ordenamientos
juridicos de los distintos Estados miembro. Cuando las partes hayan acordado
utilizar la normativa com@in de compraventa europea, sus normas seran las tinicas
normas nacionales aplicables en relacion con las cuestiones que entran dentro
de su ambito de aplicacion. Cuando una cuestion tenga cabida en el ambito
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de aplicacion de la normativa comiin de compraventa europea, no existe pues
margen para la aplicacion de ninguna otra norma nacional».

Frente a ello, la PDirCL y la PDirSCD, como se dice en sus respectivas
Exposiciones de Motivos «abandonan el enfoque de un régimen opcional y de
un conjunto exhaustivo de normas. En lugar de ello, las propuestas contienen un
conjunto de normas especificas y plenamente armonizadas».

Siguen, pues, el principio de proporcionalidad, en el sentido de que no regulan
todos los aspectos relativos a los contratos que contemplan, centrandose, tan solo,
en armonizar las normas que disciplinan el régimen de conformidad y los remedios
juridicos con que cuenta el consumidor en caso de falta de aquella, asi como la
modalidad de ejercicio de los mismos. Por lo tanto, no afectaran a las normas na-
cionales «sobre la celebracion, la validez o los efectos de los contratos, incluidas las
consecuencias de la resolucion de un contrato» (art. 1.IV PDirCL y art. 1 PDirSCD).

Pero, en cambio, la regulacidon que establecen, si bien se proyecta sobre un
reducido nimero de aspectos del contrato, no tiene caracter facultativo, sino
imperativo (art. 18 PDirCL y PDirSCD). En las Exposiciones de Motivos se
explica que «Un instrumento de caracter no vinculante, como un contrato mo-
delo voluntario, no podria alcanzar el objetivo de mejorar el establecimiento y
el funcionamiento del mercado interior. Los comerciantes seguirfan estando
obligados a cumplir las diferentes normativas nacionales imperativas del pais del
consumidor, cuando en este se prevea un nivel mas elevado de proteccion de los
consumidores que en el contrato modelo, y seguirfan por tanto haciendo frente
a costes superiores relacionados con el derecho contractual».

Ademés, a diferencia de lo que acontece con la Directiva 1999/44, de 25
de mayo, la armonizacion que se propone no es de minimos, sino de maximos:
«La propuesta —se explica en las Exposiciones de Motivos— se basa en la
plena armonizacion de determinados derechos contractuales esenciales de los
consumidores. Por ello, creara un conjunto Gnico de normas que garanticen el
mismo nivel elevado de proteccion de los consumidores en el conjunto de la
Union Europea, permitiendo al mismo tiempo que los comerciantes realicen
ventas en todos los Estados miembro ateniéndose a los mismos términos contrac-
tuales». Como consecuencia de ello, «Los Estados miembro no podran mantener
o introducir disposiciones contrarias a las fijadas en la presente Directiva, en
particular disposiciones mas o menos estrictas para garantizar un nivel diferente
de proteccion de los consumidores» (art. 3 PDirCL y art. 4 PDirSCD).

Sin embargo, no todo son virtudes. En particular, la Propuesta DirCL tiene,
como principal defecto, el dejar fuera de su dmbito de aplicacion las compra-
ventas presenciales, las cuales, por lo tanto, seguiran siendo reguladas por la
Directiva 1999/44, de 25 de mayo, dando lugar a una duplicidad de regimenes
legales (seglin que las compras sean presenciales o a distancia) de dificil justifi-
cacion, si lo que se quiere evitar son fragmentaciones juridicas que obstaculicen
las operaciones comerciales.
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De hecho, en la propia Exposicion de Motivos de la PDirCL se llama la
atencidn sobre este extremo, justificindolo en que es necesario «actuar rapida-
mente en relacion con la compraventa en linea de bienes», pero se reconoce que
«la armonizacion de la normativa sobre las ventas a distancia puede conllevar el
riesgo de que haya normas relativas a las ventas a distancia que sean diferentes
de las normas relativas a las ventas presenciales», por lo que, «Teniendo en
cuenta la creciente importancia del modelo de distribucion omnicanal (es decir,
vender al mismo tiempo a través de multiples canales, por ejemplo, directamente
en una tienda, en linea u otro tipo de ventas a distancia), la Comision adoptara
medidas para evitar que esto se produzca y garantizar que los consumidores y
comerciantes puedan confiar realmente en un marco juridico coherente que sea
facil de aplicar en cualquier pais de la UE».

La insatisfaccion generalizada respecto a la dualidad legislativa resultante de
la PDirCL’” ha hecho que, posteriormente, haya sido formulada otra Propuesta
de Directiva, con fecha de 31 de octubre de 2017, relativa a determinados aspec-
tos de los contratos de compraventa de bienes (PDirCOM)?, en la que se opta por
establecer una regulacion tinica del contrato de compraventa por cuanto concierne
al régimen juridico de la conformidad y al sistema de remedios del consumidor,
para lo cual se propone la derogacion de la Directiva 1999/44, de 25 de mayo’.

En la Exposicion de Motivos de la PDirCOM se explica asi el cambio: «A
la luz de la rapidez de la evolucidén tecnoldgica y comercial debido a la digita-
lizacion, la Comision, en su propuesta original, pretendia abordar urgentemente
los principales obstaculos que dificultan el comercio transfronterizo. Presentd, por
consiguiente, como cuestion prioritaria, una propuesta que abordaba inicamente
las ventas en linea y otras ventas a distancia de bienes». Pero se constata que «Las
diferencias entre las legislaciones contractuales nacionales sobre consumo afectan
también a las empresas y a los consumidores que realizan ventas presenciales
transfronterizas» y que los comerciantes que venden o consideran la venta trans-
fronteriza presencial también se ven afectados por la incertidumbre y los costes
resultantes de las diferencias entre las normativas contractuales nacionales, que,
a su vez, suponen una reduccion de las ventas transfronterizas, asi como menos
posibilidades de eleccion y precios menos competitivos para los consumidores»'.

En definitiva, se extiende la regulacion de la PDirCL de 2015, la cual queda
practicamente inalterada, a las ventas presenciales.

II. LA INSEGURIDAD RESULTANTE DE LAS REGULACIONES CON-
TENIDAS EN LOS CODIGOS CIVILES DECIMONONICOS: EL CASO
PARADIGMATICO DEL SANEAMIENTO POR VICIOS OCULTOS

La pluralidad de respuestas, tipica de los cddigos decimononicos, se traduce
en una notable inseguridad sobre el remedio juridico aplicable en el caso concre-

2934 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 770, pags. 2929 a 3002



Del saneamiento por vicios ocultos al deber de conformidad

to'!, lo que se constata perfectamente cuando se trata de coordinar las acciones
derivadas del saneamiento por vicios ocultos, reguladas en sede de compraventa,
con las generales de incumplimiento, ubicadas entre las disposiciones generales
de las obligaciones y contratos.

La dificultad para llevar a cabo dicha coordinacion no puede resolverse, si
mas, mediante la aplicacion de la regla, segtin la cual la ley especial excluye la
ley general, sencillamente, porque las acciones de saneamiento no son acciones
de incumplimiento.

1. SENTIDO DE LAS ACCIONES EDILICIAS

Las normas que disciplinan el saneamiento por vicios ocultos tienen su
origen en el Derecho romano, concretamente, en la venta en mercados pablicos
de esclavos y animales, aunque posteriormente acabaran generalizdndose'?. Sin
embargo, su presupuesto (y el de la consiguiente responsabilidad objetiva del
vendedor que de dicha disciplina deriva) fue siempre la venta de cosa especi-
fica, respecto de la cual, desde la optica de los codigos civiles decimononicos
de inspiracion francesa (y, por tanto, en este punto, romana), la existencia en
ella de vicios ocultos no implica un cumplimiento defectuoso de la obligaciéon
de entrega.

Dicho de otro modo, la obligacion de saneamiento no delimita el objeto de la
obligacion de entrega, sino que este viene determinado (en el derecho codificado
espanol) por el articulo 1468.1 del Codigo civil, a cuyo tenor el vendedor ha de
poner en poder y posesion del comprador la cosa vendida «en el estado en que
se hallaba al perfeccionarse el contrato». De este precepto se deduce que solo
cuando el vendedor pone en poder y posesion del comprador una cosa distinta
a la que efectivamente vendidé puede hablarse de un defectuoso cumplimiento
de la obligacion de entrega: ej., vende el caballo «X» y entrega el caballo «Y»,
o vende el fundo «X» y entrega el fundo «Y». Por el contrario, si el vendedor
pone en poder y disposicion del comprador la cosa vendida con los vicios que
esta tenfa cuando se celebro6 del contrato, no existira un defectuoso cumplimiento
de la obligacion de entrega, ya que este caso, existira una perfecta identidad
entre lo vendido y lo entregado.

Ciertamente, la presencia en la cosa vendida de un vicio oculto provocara
la pérdida o disminucidn de la utilidad que el comprador pretendia extraer de
ella. Pero dicha pérdida o disminucion de utilidad no serd debida a un defec-
tuoso cumplimiento de la obligacion de entrega, sino que serd consecuencia de
la presencia en la cosa vendida de un vicio oculto, preexistente al tiempo de la
celebracion del contrato, circunstancia esta, que nada tiene ver con la correcta
o incorrecta ejecucion de una obligacion contractual. El defecto no estard, pues,
en la prestacion que el vendedor realiza (este entrega exactamente lo que debe),
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sino en la cosa misma, que ya era defectuosa cuando fue comprada. Por ello,
las acciones que el comprador podré ejercitar en este supuesto no seran las de
incumplimiento, sino las edilicias, con el fin de obtener un reequilibrio de las
prestaciones, mediante una rebaja proporcional del precio pactado, e, incluso,
la rescision del contrato, si el vicio es grave'.

2. LA NATURALEZA DE LAS ACCIONES REDHIBITORIA Y ESTIMATORIA

Hay, pues, que reiterar que las acciones edilicias no son remedios frente a
una situacion de incumplimiento.

a) La accion redhibitoria no es una accidn resolutoria especial, sino una
accion rescisoria'*, que se fundamenta en la lesion que experimenta el comprador
de una cosa en la que preexiste un vicio oculto y grave, que la hace intil para
el uso al que pretende destinarla, o que tiene un defecto de tal entidad, que, de
haberlo conocido antes de comprarla, no la habria adquirido.

b) La accidn estimatoria o quanti minoris, al menos, en su concepcion origi-
naria, tampoco es una accion de incumplimiento'®. Su finalidad no es la de que
el comprador de la cosa defectuosa pueda obtener una indemnizacion de dafos y
perjuicios en razon de los vicios de los que la mima adolece, sino la de mantener
integro el sinalagma y el equilibrio de las prestaciones, el cual resulta alterado por
la presencia de un vicio que, al disminuir las utilidades que pueden extraerse de
la cosa, hace excesivo el precio de venta pactado. Es, en definitiva, una accion a
través de la cual se concede al comprador la facultad de imponer al vendedor una
modificacion unilateral del contenido del contrato, mediante una rebaja propor-
cional del precio, de modo que este corresponda a lo que la cosa realmente valia
en el mercado con los vicios que le afectaban al tiempo de celebrarse el contrato.

A lo dicho, hay que ahadir que el régimen del saneamiento no concede al
comprador la posibilidad de pedir la sustitucion o reparacion de la cosa en la
que concurre el vicio, mediante una accion de rectificacion, accidon esta, que
constituye un remedio juridico tipico en los casos de incumplimiento motivados
por la ejecucion de una prestacion defectuosa.

3. EL CARACTER ESPECIFICO O GENERICO DEL BIEN COMPRADO COMO CRITERIO DE
DETERMINACION DE LOS SUPUESTOS DE HECHO DE LAS ACCIONES EDILICIAS Y DE
LAS DE INCUMPLIMIENTO

(Como distinguir, entonces, los respectivos supuestos de hecho de las ac-
ciones edilicias y las de incumplimiento?

En la venta de cosa especifica el vendedor cumple la obligacion de entrega,
cuando pone en poder y disposicion del comprador el concreto bien sehialado en
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el contrato. Sin embargo, en la de cosa genérica, para poder cumplir la obligacion
de entrega, el vendedor habra de proceder previamente a la especificacion, esto
es, a la individualizacion de un bien que pertenezca al género descrito, o lo que
es lo mismo, a la eleccion de un bien que se ajuste a las referencias cualitati-
vas que resulten de las previsiones contractuales, convenientemente integradas
por los usos y por la buena fe (art. 1258 CC), lo que permitira dar relevancia
a aquellas cualidades que, aunque no hayan sido expresamente previstas en el
contrato, no obstante, han sido implicitamente presupuestas por las partes, y,
por ende, han sido ticitamente incorporadas a la causa del contrato.

La regularidad de la especificacidon repercutird, sin duda, en la de la obliga-
cion de entrega. Si al proceder a la especificacion, el vendedor elige una cosa
en la que no concurren las cualidades expresa o ticitamente incorporadas por
las partes a la causa del contrato, obviamente, no podrd cumplir correctamente
la obligacion de entrega, ya que habra elegido un bien que carece de aptitud
para ser objeto del contrato.

En realidad, tales cualidades alcanzan en la compraventa de cosa genéri-
ca una significacion bien diversa que en la de cosa especifica. En la de cosa
especifica, las cualidades previstas en el contrato o las presupuestas por las
partes al tiempo de su celebracion, tienen, exclusivamente, «virtualidad carac-
terizadora», esto es, afectan al modo de ser de la cosa vendida, que es siempre
la designada en el contrato. Si yo compro el fundo «X» con la conviccion de
que es apto para edificar y resulta que no lo es por impedirlo la normativa
urbanistica, dicho fundo carecera de una cualidad prevista en el contrato, la
edificabilidad, pero, sin duda, seguird siendo el mismo. No habra en él una
variacion sustancial, por lo que el comprador no podra ejercitar las acciones
de incumplimiento, invocando un defectuoso cumplimiento de la obligacion de
entrega, sino la accion de anulacién por error sobre una cualidad determinante
de la prestacion del consentimiento (la edificabilidad del fundo), siempre que
tal error fuera excusable; y, asi mismo, la accion redhibitoria o la estimatoria,
ya que la ausencia de dicha cualidad implicara también la presencia en la cosa
vendida de un vicio grave, preexistente al tiempo de la conclusion del contrato,
que, si es oculto, facultara al comprador para demandar la rescision o una rebaja
proporcional del precio.

Por el contrario, en las compraventas de cosa genérica las cualidades pre-
vistas o presupuestas por las partes no se limitan a tener una funcién caracteri-
zadora, sino que tienen «virtualidad individualizadora» del objeto del contrato,
ya que son dichas cualidades las que lo determinan. As{ pues, si el vendedor
no pone en poder y posesion del comprador un bien que guarde total y absoluta
correspondencia con la referencia cualitativa resultante de la reglamentacion con-
tractual, no entregara lo debido, situacion esta, que no dar lugar al ejercicio de
la accidn de anulacion por error, ni tampoco al de las acciones edilicias, ya que,
en este supuesto, la insatisfaccion del comprador no derivara del hecho de haber
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adquirido una cosa en la que concurriera un vicio oculto preexistente al tiempo
de la celebracion del contrato (o lo que es lo mismo, una cosa en la que faltara
una cualidad incorporada a la causa del negocio), sino de la circunstancia de no
haber cumplido el vendedor correctamente la obligacion de entrega. El defecto
no estara, pues, en el objeto del contrato, sino en la ejecucion de la obligacion
de entrega, razon por la cual el comprador podra ejercitar las acciones generales
de incumplimiento, con las cuales podra demandarse la sustitucion o reparacion
de la cosa recibida y, en su caso (dependiendo de la entidad del defecto), la
resolucion del contrato, asi como una indemnizaciéon de dafios y perjuicios,
conforme a lo dispuesto en los articulos 1101 y siguientes del Coddigo civil.

Por ello, parece que el criterio para determinar el supuesto de hecho de las
acciones edilicias y de las de incumplimiento ha de ser, segin he expuesto, el
del caracter especifico o genérico del bien vendido. A ello, podria replicarse
que, desde un punto de vista practico, lo que el Derecho debe solucionar es
la insatisfaccion que experimenta el comprador, a quien se entrega una cosa
defectuosa; y que para dicho comprador es indiferente que dichos defectos
preexistieran en la cosa al tiempo de ser adquirida o, por el contrario, fueran
consecuencia de una inadecuada ejecucidon de la obligacion de entrega, por lo
que no debiera existir un tratamiento juridico diferenciado de ambos supues-
tos. Sin embargo, lo cierto es que el legislador ha establecido una pluralidad
de remedios juridicos en favor del comprador, que ineludiblemente hay que
coordinar; y, en tanto no se produzca una intervencion legislativa que ponga
fin a esta situacidn, entiendo que la solucidon que propongo, es la mejor de
las posibles. Esto —insisto— en tanto no se produzca en el Codigo civil una
reforma en linea con lo ya establecido en el TRLGDCU, aprobado por el Real
Decreto Legislativo de 1/2007, de 16 de noviembre, el cual, siguiendo a la
Directiva 99/44, ha suprimido el régimen del saneamiento por vicios ocultos
en su ambito de aplicacion.

4. EL PARADIGMA JURISPRUDENCIAL DE DISTINCION: LA ARTIFICIOSA DOCTRINA JURIS-
PRUDENCIAL DEL ALIUD PRO ALIO

En el Codigo civil espafnol (como en los derechos continentales tradicio-
nales), en el caso de existencia de vicios ocultos materiales, se le atribuyen al
comprador las denominadas acciones edilicias, esto es, la redhibitoria o rescisoria
y la estimatoria o quanti minoris (cfr. arts. 1484 y sigs. CC).

Sin embargo, junto a esta regulacion especifica, que, en la practica, debido
a los reducidos plazos de caducidad a los que se sujetan las acciones edilicias
(6 meses en las compraventas civiles y 40 dias en las compraventas mercan-
tiles, segin resulta de los arts. 1490 CC y 342 CCo), ha llegado a ser casi
inoperante, existe la que resulta de las disposiciones generales del contrato, las
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cuales conceden a todo acreedor, que se ve perjudicado por una situacion de
incumplimiento, las acciones de resolucidn (si aquel es grave), de cumplimiento
forzoso y, en su caso, de indemnizacion de dafos y perjuicios (arts. 1001 y
1124 CC). Dado que estas acciones estan sujetas a amplios plazos de prescrip-
cion (5 afios actualmente, seglin resulta del articulo 1964 del Cddigo civil, en
la redaccion dada al precepto por la disposicion final 1 de la Ley 42/2015, de
5 de octubre), la jurisprudencia suele acudir a ellas, cuando el comprador ha
perdido las acciones edilicias, por haber transcurrido el breve plazo de caducidad
previsto para su ejercicio.

Esta superposicion de regulaciones provoca una indeseable seguridad juri-
dica, ya que coloca a los jueces en la tesitura de decidir si las acciones ejerci-
tables por el comprador de la cosa son las edilicias o, por el contrario, las de
incumplimiento, cuestidon esta, que no es una pura elucubracidon tedrica, sino
que tiene repercusiones practicas: dado que normalmente, cuando el comprador
acude a los Tribunales, ha trascurrido ya el plazo de ejercicio de las acciones
edilicias, la Ginica manera posible de estimar su pretension es la de permitirle
acudir a las acciones generales de incumplimiento.

Por ello, la jurisprudencia, con el fin de proteger al comprador, cuyas pre-
tensiones no pueden encauzarse a través del ejercicio de las acciones edilicias,
por haber estas caducado, ha acogido la doctrina del aliud pro alio, que, en
esencia, consiste en la ficcion de entender que el vendedor entrega una cosa
distinta a la debida, no solo cuando pone en poder y disposicion del comprador
un bien materialmente distinto al vendido, sino también cuando la cosa que se
le entrega es absolutamente intil para el fin al que se la destina, por carecer de
las cualidades previstas en el contrato o presupuestas por las partes al tiempo
de su celebracidn, en cuyo caso permite al comprador ejercitar las acciones de
incumplimiento en el amplio plazo de cuatro afios previsto en el articulo 1964
del Codigo civil'®.

El aliud pro alio se concibe, pues, como un concepto complejo, que presenta
una doble acepcion, material y funcional.

En su acepcion material, engloba los casos en que se entrega una cosa diversa
en su identidad fisica a la prevista en el contrato, lo que, en puridad, solo es
posible en los casos de venta de cosa especifica. P. ej., se vende el fundo «X»
y se entrega el fundo «Y». Se vende el caballo «A» y se entrega el caballo «B».

En su acepcion funcional abarca aquellos casos en que la cosa entregada
resulta funcionalmente incapaz de desempefiar el destino econdmico-social a
que se la destina y, por ende, de satisfacer aquellas concretas necesidades que
indujeron al comprador a efectuar su adquisicion'’. Por ejemplo, se entregan
unas maquinas para fabricar calzados, que resultan inservibles para su uso, por
lo que no se puede abrir la industria destinada a tal fin'%; el aceite comprado
tiene un contenido de «Delta 7 Estigmasterol» superior al 5%, lo que impide
que pudiera ser considerado de oliva, en orden a su exportacion'®; el papel en-
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tregado, por carecer de resistencia a la humedad, no puede servir a la finalidad
de transformarlo en etiquetas para adherirlas a botellas de vino®; o la nave en
la que se halla el negocio comprado, de fabricacion de pasta de papel, presenta
proceso de oxidacion o corrosion de las armaduras de hormigdn pretensado ini-
ciado desde su misma construccion, como consecuencia de lo cual se derrumba
el techo de la misma, con dafios en la maquinaria, que impiden la reanudacion
de su explotacion?'.

Se comprende, pues, que se plantee el problema de delimitar cuando pro-
cede aplicar la doctrina del aliud pro alio (y por ende las acciones generales
de incumplimiento) y cuando la obligacién de saneamiento por vicios ocultos
(y, en consecuencia, las acciones edilicias)?.

La jurisprudencia actualmente prevalente se orienta en el sentido de entender
que los supuestos de hecho de las acciones de incumplimiento y de las acciones
edilicias son distintos, atendiendo a la gravedad del defecto para determinar el
remedio juridico aplicable®.

Teoricamente, la distincion esta clara: los defectos que, por determinar la
inutilidad total de la cosa para el uso al que se la destina, encuentran encaje
en la categoria del aliud pro alio, no son vicios ocultos, sino que dan lugar
a un defectuoso cumplimiento de la obligacion de entrega, razon por la cual,
concurriendo aquellos, el comprador no puede ejercitar las acciones edilicias,
sino, exclusivamente, las de incumplimiento.

Sin embargo, esta distincion no resiste el menor examen critico®.

a) Parece que la jurisprudencia ha logrado establecer supuestos de hecho
diferenciados para el ejercicio de las acciones edilicias y el de las acciones de
incumplimiento, ligando las primeras a la existencia en la cosa vendida de un
vicio oculto preexistente al tiempo de la celebracion del contrato, y las segundas
a la presencia en la cosa entregada de un defecto, de tal entidad, que la hace
inatil para el uso al que se la destina (aliud pro alio). No obstante, este logro
es mas teorico que real, ya que el Tribunal Supremo, al delimitar la categoria
del aliud pro alio, utiliza un criterio semejante al que emplea el articulo 1484
del Codigo civil, al establecer el requisito de la gravedad, que debe concurrir
en los vicios ocultos, a fin de que puedan ser calificados como redhibitorios,
y por ende autoricen al comprador para demandar la rescision del contrato.

El Supremo entiende, asi, que nos encontramos ante un supuesto de aliud pro
alio (en sentido funcional) cuando el defecto determina que la cosa entregada
«resulte totalmente inhabil para el uso a que va destinada», «inutilidad absoluta
que debe hacer inservible la entrega efectuada, hasta el punto de frustrar el objeto
del contrato», con la consiguiente insatisfaccion del comprador. Pero, conforme
al articulo 1484 del Cddigo civil, cabe considerar como grave todo vicio de la
cosa que la hace «impropia para el uso a que se la destina o disminuya de tal
modo ese uso, que de haberlos conocido el comprador no la habrfa adquirido».
Si, ademas, se tiene, en cuenta que la jurisprudencia concibe el vicio en sentido
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funcional, esto, en atencidn a los concretos propdsitos practicos perseguidos
por las partes con la celebracion del contrato, resulta evidente que hay una
superposicion de la categorfa del vicio redhibitorio con la del aliud pro alio
(entendida también esta en sentido funcional)®.

b) La distincion entre vicio oculto y aliud pro alio no se utiliza siempre con
la finalidad de proteger al comprador, que ha perdido la posibilidad de ejercitar
las acciones edilicias por trascurso del plazo del articulo 1490 del Cdodigo civil.

En ocasiones la calificacion de un defecto de la cosa entregada como un
vicio oculto es un cdbmodo expediente practico para que los tribunales puedan
desestimar una demanda de resolucidn, de sustitucion o reparacion de la cosa
entregada, o de indemnizacion de dafios y perjuicios, desde la pura constatacion
de que, al tiempo de la interposicion de la demanda, ya ha transcurrido el plazo
de caducidad previsto en el articulo 1490 del Coddigo civil (o en el art. 342 CCo
para las ventas mercantiles), lo que les dispensa de entrar en un examen detallado
del fondo del asunto. Pero, en realidad, se trata de defectos que dificilmente
alcanzarfan relevancia «ex» articulo 1484 del Codigo civil, bien, porque, ni
siquiera pueden ser considerados como vicios, ya que no impiden o disminuyen
el uso que motivo la adquisicion de la cosa, o bien, porque, aun pudiendo ser
considerados auténticos vicios, en ellos no concurren los requisitos a los que
el referido precepto subordina su relevancia o no puede probarse su existencia,
por lo que es muy dudoso que hubiera prosperara do la accion rescisoria o la
estimatoria, de haber sido estas ejercitadas dentro de plazo®.

c) A los reparos conceptuales expuestos en contra de la doctrina jurispruden-
cia del aliud pro alio podria replicarse que, no obstante, todas las criticas de las
que suele ser objeto, lo cierto es que, a través de ella, los Tribunales han logrado
ampliar la proteccion del comprador de cosa defectuosa, permitiéndole accionar
en supuestos en que ya habfa transcurrido el plazo de las acciones edilicias.

Sin embargo, no es menos cierto que la tutela que la referida doctrina juris-
prudencial ofrece al comprador es incompleta, porque, al menos tedricamente,
solo le protege cuando en la cosa que se le entrega concurren defectos de tal
gravedad, que la hacen absolutamente infitil para el uso al que se la destina,
pero no cuando presenta defectos de menor importancia, que no pueden ser
subsumidos en la nocion del aliud pro alio ante los cuales el comprador so-
lamente contard con las acciones edilicias, lo que puede suponer privarle de
toda tutela, si, como suele ser frecuente, en el momento de la interposicidon de
la demanda, estan ya caducadas.

Este rigor es dificilmente explicable, ya que una cosa es que ante un de-
fecto de pequeia entidad el comprador no pueda demandar la resolucion del
contrato y, otra cosa, muy distinta, es que no pueda demandar la sustitucion
o reparacion del bien defectuoso o, en su caso, una indemnizacion de daios
y perjuicios en el plazo general de prescripcion de quince ahos, al que estan
sujetas las acciones de incumplimiento, quedando condenado a acudir a las ac-
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ciones redhibitoria o estimatoria, quiza ya caducadas al tiempo de su ejercicio.
De hecho, los propios Tribunales, por razones de justicia material, y con el
fin de evitar la aplicacion del plazo de caducidad de las acciones edilicias, en
numerosos ocasiones, flexibilizan la nocion de aliud pro alio, subsumiendo en
ella defectos, que, si bien suponen la ausencia en ella de cualidades previstas
en el contrato o presupuestas por las partes, dificilmente, puede considerarse
que determinan la total inutilidad de la cosa entregada, sobre todo, si lo que se
persigue el comprador no es la resolucion del contrato.

III. EL REGIMEN DE CONFORMIDAD Y LA UNIFICACION DEL RE-
GIMEN LEGAL DE LOS REMEDIOS JURIDICOS DEL CONSUMI-
DOR FRENTE A LOS DEFECTOS DE LOS BIENES: LA DIRECTIVA
1999/44, DE 25 DE MAYO

La Directiva 99/44, de 25 de mayo, influenciada por la Convencion de Vie-
na”’, respecto de las compraventas en ella reguladas (las de bienes corpdreos a
compradores que tienen la condicion de consumidor), acaba con la inseguridad
juridica imperante en los sistemas continentales europeos, fruto de la super-
posicion de una diversidad de remedios juridicos procedentes de la tradicion
historica en favor del comprador de cosa defectuosa, los cuales, como hemos
visto, no logran ser armonizados de manera satisfactoria®.

1. EL DEBER DE CONFORMIDAD EN LAS VENTAS DE BIENES CORPORALES DESTINADOS
AL CONSUMO PRIVADO

La Directiva establece una regulacion unitaria de las consecuencias a las
que puede dar lugar la existencia de cualquier tipo de defectos (aunque no
contempla los de caracter juridico®), lo que se traduce en una indudable sim-
plificacion y, lo que es mas importante, en una innegable seguridad juridica:
desaparece, pues, la vieja dicotomia entre el saneamiento por vicios ocultos y
el incumplimiento®.

Dicha regulacion impone al vendedor el deber de entregar al comprador un
bien conforme al contrato (art. 3). No se trata, pues, tan solo de que el vendedor
deba soportar el riesgo de que en la cosa exista un vicio oculto (como sucede
en los viejos sistemas basados en la tradicion historica procedente del Derecho
romano), sino que asistimos a algo mas profundo: el deber de entregar un bien
exento de defectos materiales se integra ahora en el contenido mismo del contra-
to, por lo que la existencia en la cosa de un defecto que suponga la ausencia en
ella de una cualidad pactada o presupuesta por las partes, es considerada como
un supuesto de cumplimiento defectuoso, concediéndose, en consecuencia, al
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comprador las acciones tipicas a que, en general, da lugar el incumplimiento,
entre las que esta la de cumplimiento forzoso.

El deber de conformidad alcanza a las cualidades y prestaciones del bien que
el consumidor «puede fundadamente esperar», en virtud «de las declaraciones
publicas sobre las caracteristicas concretas de los bienes hechas por el vendedor,
el productor o su representante, en particular en la publicidad o el etiquetado»
(art. 2.2.d)*, salvo, respecto de estas Gltimas declaraciones, que demuestre que
la desconocia y no cabia razonablemente esperar que la conociese, que habian
sido corregidas en el momento de la celebracion del contrato o que no pudieron
influir en la decision de comprar el bien de consumo (art. 2.4).

En la falta de conformidad se subsume también la resultante de una de-
fectuosa instalacion del bien, «cuando la instalacidon esté incluida en el con-
trato de compraventa del bien y haya sido realizada por el vendedor o bajo su
responsabilidad», asi como, cuando sea realizada por el comprador, siguiendo
instrucciones erroneas del vendedor (art. 2.4).

2. LA REGULACION DE LOS REMEDIOS JURIDICOS

Hay que advertir que la Directiva 99/44 (a diferencia de lo que pretenden
las propuestas de Directiva de 2015 y de 2017) establece una armonizacion
de minimos, razén por la cual permite a los derechos nacionales establecer
disposiciones mas favorables al consumidor (art. 8.2). Su contendido es, ade-
mas, imperativo, por lo que no cabe que los contratantes lo modifiquen en
perjuicio del comprador, excluyendo o limitando, directa o indirectamente,
los derechos que la Directiva le confiere (art. 8.1). Lo que evidentemente s{
es posible es pactar un régimen mas favorable, por ejemplo, a través de la
concesion de una garantia convencional o adicional, en cuya regulacion los
Estados miembro deberan respetar las condiciones minimas establecidas en
el articulo 6.

Comoquiera que la trasposicion de la Directiva al Derecho espaiol se pro-
dujo trasladando, de manera practicamente automatica, el tenor del articulo 3
de la misma, para evitar reiteraciones, me limitaré a destacar que el precepto
establece una jerarquizacion de los remedios juridicos ejercitables frente al
vendedor frente a los defectos de conformidad®, debiendo el comprador acudir,
en primer lugar, al cumplimento forzoso (sustitucion o reparacion de la cosa
defectuosa), siempre que ello sea posible, de modo que la reduccion del precio
o la resolucion del contrato son mecanismos de tutela subsidiarios, que solo
cabe ejercitar cuando el cumplimiento forzoso no se hubiera llevado a cabo
en tiempo razonable o sin mayores inconvenientes para el consumidor®. La
resolucion se supedita, en todo caso, a que la falta de conformidad no sea «de
escasa importancia» (art. 3.6).
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La accion de indemnizacidon de dahos y perjuicios no se regula en la Di-
rectiva, por lo que queda sometida a legislacion de cada Estado (8.1.), proba-
blemente, porque, en la mayoria de las legislaciones se trata de un medio de
tutela que no se hace depender del mero hecho objetivo del incumplimiento,
que es el dato al que se atiene el supuesto de la falta de conformidad y cuya
constatacion permite acudir a los remedios juridicos en ella regulados, sino
que se suele exigir un criterio de imputacidén asociado a un comportamiento
negligente del deudor.

Constataré, eso si, la llamativa circunstancia de que entre los remedios juri-
dicos se incluya la reduccion del precio. Se sigue, en este punto, a la Conven-
cion de Viena (art. 50 CISG), que, en un contexto influenciado por el Derecho
anglosajon, quiso, no obstante, mantener una solucion propia de los sistemas
continentales europeos, plasmado en la vieja accidon romana guanti minoris, que
ahora revive como mecanismo de tutela frente a una situacion de incumplimien-
to**. Quizas, una vez admitido (tanto en los articulos 74 y sigs. CISG, como en
el articulo 8.1 de Directiva, por remision a las legislaciones nacionales) que el
comprador pueda exigir la reparacion integral del daho resultante de la falta de
conformidad, haya que considerar que la pervivencia de la accion estimatoria
constituye un arcaismo juridico, desde el momento en que la disminucion del
valor de bien puede ser considerado una partida de la reparacion. No obstante,
hay que reconocer que la accion tendria un campo de aplicacion propio, cuanto
menos, en los casos de ausencia de culpa del vendedor, en los que no cabe
exigirle una indemnizacion por la falta de conformidad®.

Conviene resaltar que en los sistemas de inspiracion romana hace tiempo
que se ha desdibujado la significacidon originaria de la accion estimatoria: ted-
ricamente su finalidad es rebajar el precio, de modo que este corresponda a lo
que la cosa realmente valia en el mercado con los defectos que le afectaban
al tiempo de celebrarse el contrato. Sin embargo, al menos en Espana, en la
practica, es com@n que los Tribunales fijen la cuantia de la reduccion del pre-
cio, en atencidn al coste de las obras de reparacion de los defectos de la cosa,
por lo que, en definitiva, la jurisprudencia ha convertido este remedio juridico
en una accidon de resarcimiento de contenido limitado al pago del importe de
las reparaciones necesarias para dejar la cosa vendida en un estado adecuado®.

3. FALTAS DE CONFORMIDAD IMPUTABLES AL COMPRADOR

La responsabilidad objetiva del vendedor por falta de conformidad se su-
bordina a que la misma no tenga «su origen en materiales suministrados por
el consumidor», pues, en tal caso, es &l mismo quien la origina, y a que, en el
momento de la celebracion de contrato, no conociera el defecto que la causa o
no pudiera «fundadamente ignorarlo» (art. 2.3).
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El precepto trata aqui de favorecer al vendedor, liberdndole de la dificil
prueba del estado subjetivo de conocimiento de la falta de conformidad por parte
del comprador. Cuando el defecto es manifiesto o evidente no es necesario que
el vendedor pruebe que el consumidor lo conocid (por ejemplo, aportando un
intercambio de correos electronicos), sino que basta con que demuestre que un
comprador medio (no experto) hubiera podido constatar su existencia mediante
un examen superficial de la cosa, por lo que, si la adquirid por el precio conve-
nido, es porque le convino (la estipulacion de un precio muy inferior al usual en
el mercado para el tipo de productos de que se trate puede ser muy indicativo).
No es, desde luego, exigible un examen profundo del bien*.

4. PLAZO DE RESPONSABILIDAD Y PLAZO DE PRESCRIPCION

La responsabilidad del vendedor cubre los defectos de conformidad que
se manifiesten en el plazo de dos ahos a contar desde la entrega del bien,
presumiéndose, con caracter iuris tantum, que existian en tal momento, si se
exteriorizan durante los seis meses siguientes, «salvo cuando esa presuncion
sea incompatible con la naturaleza de los bienes o la indole de la falta de
conformidad» (art. 5.1).

El articulo 123.1 TRLGDCU sigue este mismo plazo de responsabilidad,
de dos afios a contar desde la entrega, si bien prevé que en los productos de
segunda mano pueda pactarse un plazo menor, que no podra ser inferior a un
ano. Mantiene, asi mismo, el plazo de inversion de la carga de la prueba, de
seis meses, el cual es también aplicable a los bienes de segunda mano. Siendo
la presuncion iuris tantum, obviamente, puede ser desvirtuada por el vendedor
mediante prueba en contrario, por ejemplo, que la rotura del motor del vehiculo
fue debida a una conduccion con exceso de revoluciones y a la falta de aceite,
por mal mantenimiento®®.

La Directiva no prevé un plazo de prescripcion de las acciones por ella
reguladas, aunque establece que, si las legislaciones nacionales lo contemplan
este, «no podra ser inferior a dos afos desde la entrega del bien» (5.1). El ar-
ticulo 123.4 TRLGDCU ha fijado, no obstante, un plazo superior, de tres afos.

La Directiva contempla que los Estados miembro puedan disponer que, para
poder hacer valer sus derechos, los consumidores deban informar al vendedor
de la falta de conformidad en el plazo de dos meses desde la fecha en que se
hubiesen percatado de dicha falta de conformidad (art. 5.2)

En este sentido se ha orientado el articulo 123.5 TRLGDCU, segin el
cual el consumidor debera informar al vendedor de la falta de conformidad en
el plazo de dos meses, desde que tuvo conocimiento de ella, si bien precisa
que el incumplimiento de dicho plazo «no supondra la pérdida del derecho al
saneamiento que corresponda, siendo responsable el consumidor y usuario, no
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obstante, de los dafios o perjuicios efectivamente ocasionados por el retraso
en la comunicacion». Se presume, ademds, salvo prueba en contrario, que la
notificacion ha tenido lugar dentro del plazo establecido.

IV. LA TRASPOSICION DE LA DIRECTIVA 44/99 EN EL DERECHO
ESPANOL: EL DESPLAZAMIENTO DE LA OBLIGACION DE SA-
NEAMIENTO POR VICIOS OCULTOS POR EL DEBER DE CON-
FORMIDAD

Comenzaremos, a continuacion, el estudio de la trasposicion de la Directiva
44/99 al Derecho espaiol, que, como he dicho, ha sido muy fiel a la misma.

La trasposicion de la Directiva se produjo a través de la Ley 23/2003, de
10 de julio, de garantia en los bienes de consumo, cuya disciplina se halla
actualmente subsumida en el TRLGDCU, aprobado por el Real Decreto Legis-
lativo de 1/2007, de 16 de noviembre, que impone al vendedor la obligacion
de entregar un bien (ahora se habla de producto) que se ajuste a lo pactado o
presupuesto por ambas partes en el contrato (art. 114)*; y, en caso contrario,
permite al comprador (luego veremos, en que orden) ejercitar las acciones de
«incumplimiento», a través de las cuales podra demandar la sustituciéon o re-
paracidn, una rebaja del precio y, en su caso (cuando la falta de conformidad
no sea de escasa entidad), la resolucion del contrato (art. 118).

En virtud de dicho deber, el vendedor responde de «cualquier falta de confor-
midad» (art. 114) material que se manifiesten en un plazo de dos anos, a contar
desde la entrega, si bien, en los productos de segunda mano, podran pactarse un
plazo menor, que no podra ser inferior a un afio desde la entrega; a este plazo
se superpone otro, de «prescripcidon», de las acciones de «incumplimiento», las
cuales deberan ejercitarse dentro de los tres afios siguientes a la entrega del bien
(art. 123). Este régimen legal es inderogable, por lo que no cabe modificarlo
en perjuicio del comprador, de modo que no es posible pactar un plazo inferior
para el ejercicio de dichas acciones, debiendo considerarse nula una estipulacion
en tal sentido (art. 86.1.11)*.

A mi entender, en el ambito de las ventas sujetas al TRLDCU, este nuevo
régimen de responsabilidad, basado en la falta de conformidad ha desplazado al
de saneamiento por vicios ocultos, porque ambos son conceptualmente incom-
patibles: si se establece un concepto de conformidad que obliga al vendedor a
proporcionar un bien con todas las cualidades, expresa o implicitamente pactadas
por las partes (o razonablemente esperadas por el comprador), la ausencia en la
cosa entregada de una de dichas cualidades supondr4 siempre un cumplimiento
defectuoso de la prestacion. No cabra, en tal caso, recurrir a la obligacion de
saneamiento, que ya no existira, por innecesaria, y por no darse (ni poder dar)
el presupuesto sobre el que reposa, esto es, la entrega de un bien, que, aunque
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defectuoso, se encuentra en el estado en que se hallaba al tiempo de celebrar-
se el contrato (art. 1468.1), razdon por la cual el vendedor habria cumplido el
contrato, si bien, como consecuencia de un defecto preexistente e ignorado, el
comprador podria ejercitar las acciones edilicias. Por el contrario, ahora todo
vicio oculto del bien serd un supuesto de falta de conformidad del mismo, que
dara lugar a los remedios propios del incumplimiento.

Asi —creo yo— hay que interpretar del tenor de la disposicion adicional
tnica de la Ley 23/2003, en cuyo parrafo primero se decia que «El ejercicio
de las acciones que contempla esta Ley derivadas de la falta de conformidad
serd incompatible con el ejercicio de las acciones derivadas del saneamiento
por vicios ocultos en la compraventa»; y lo mismo dice hoy el articulo 117, I
del Texto Refundido de 20074

Sirve de apoyo a esta interpretacion la Exposicion de Motivos de la ya
derogada Ley 23/2003* en la que se afirmaba que «La modificacion que se
lleva a cabo [introduciendo el deber de conformidad] implica crear un régimen
especifico aplicable a los contratos de compraventa civil de bienes de consumo
celebrados entre los consumidores y los vendedores profesionales. El régimen
del saneamiento de vicios ocultos en el Codigo civil permanece inalterado,
siendo de aplicacién a las compraventas civiles no comprendidas en el ambito
de la Directiva». Y continuaba afirmandose: «En conclusion, las acciones de
reparacion y sustitucion del bien vendido, de rebaja de su precio y de resoluciéon
de la compraventa previstas en esta Ley sustituyen el ambito de las compraven-
tas de bienes de consumo, a las acciones redhibitoria y quanti minoris derivadas
del saneamiento por vicios ocultos y dejan a salvo las acciones indemnizatorias
que asisten a los compradores»*.

En cualquier caso, es indiscutible que, por lo menos, desde un punto de vista
practico, en el ambito de las ventas de bienes destinados al consumo privado, la
disciplina del saneamiento por vicios ocultos, ha sido superada por esta nueva
regulacion, que, no solo faculta para demandar la sustitucion o reparacion del
bien defectuoso, sino que, ademas, establece plazos (de prescripcidn) mas am-
plios que el (de caducidad) previsto para el ejercicio de las acciones edilicias. A
ello hay que anadir que el articulo 123.1.I del Texto Refundido, presume «que
las faltas de conformidad que se manifiesten en los seis meses posteriores a la
entrega del producto, sea este nuevo o de segunda mano, ya existian cuando
la cosa se entregd, excepto cuando esta presuncion sea incompatible con la
naturaleza del producto o la indole de la falta de conformidad»*.

Es cierto que el parrafo cuarto de dicho precepto impone al comprador el
deber de «informar al vendedor de la falta de conformidad en el plazo de dos
meses desde que tuvo conocimiento de ella», obligacion esta, que no exige el
Codigo civil para reclamar por vicios ocultos. Ahora bien, la ausencia de denun-
cia previa no provoca los efectos a que da lugar en la venta mercantil (pérdida
de la posibilidad de ejercitar las acciones edilicias, conforme a lo previsto en el
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art. 342 CCo), porque el mencionado precepto, seglin ya he dicho, en su inciso
final, precisa que el incumplimiento del deber de comunicacion de la falta de
conformidad no supondra la pérdida de las acciones que correspondan. Creo,
en definitiva, que, si en ocasiones, en este tipo de ventas se sigue aplicando la
disciplina del saneamiento, cuando la demanda ha sido interpuesta en el plazo
del articulo 1490 del Cddigo civil y lo que se pide es la rescision de contrato
(en vez de su resolucion) o la reduccidn del precio, ello se debe a una inercia
general de los operadores juridicos a acudir a la normativa del Cédigo civil,
antes que a las leyes especiales.

V. LA REGULACION DE LOS REMEDIOS JURIDICOS FRENTE A LA
FALTA DE CONFORMIDAD EN EL TRLGDCU

La regulacion de los remedios juridicos frente a la falta de conformidad,
establecida primero por la Ley 23/2003 y actualmente por el TRLGDCU, como
ya he apuntado, sigue fielmente la Directiva 44/99, razon por la cual se esta-
blece una clara jerarquizacion entre los remedios primarios y los subsidiarios.

1. REMEDIOS PRIMARIOS

El TRLGCU establece, pues, una clara jerarquia, por lo que el comprador
debera acudir, en primer lugar, al cumplimiento forzoso, por lo que solo puede
instar la reduccion del precio o la resolucion del contrato cuando «no pudiera
exigir la reparacion o la sustitucion y en los casos en que estas no se hubieran
llevado a cabo en plazo razonable o sin mayores inconvenientes para el con-
sumidor y usuario»®, quedando supeditada, no obstante, la resolucion a que la
falta de conformidad no sea de «escasa importancia» (art. 121).

Es, pues, claro el contraste con lo que resulta del articulo 1124.11 del Codigo
civil, conforme al cual, existiendo un incumplimiento esencial de una obligacion
principal del contrato, la parte que hubiera cumplido (o hubiese estado dispuesta
a cumplir lo que incumbe) puede elegir libremente el remedio juridico que es-
time mas conveniente, es decir, pedir directamente la resolucidn, sin necesidad
de acudir, en primer lugar, al cumplimiento forzoso.

La jerarquizacion de los remedios juridicos, que otorga primacia al cumpli-
miento forzoso, ha merecido el favor de la doctrina*, pues, de un lado, favorece
al vendedor, quien no pierde la ganancia obtenida con la operacion; y, de otro, no
perjudica al consumidor, pues se le facilita, siempre que sea posible y con caracter
gratuito, la satisfaccion del interés que pretendio al celebrar el contrato, mediante
la reparacion o sustitucion del bien adquirido, evitindose, ademas, que pueda
pretender soluciones oportunistas no fundadas en el recto propodsito de evitar la
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frustracidon de su interés contractual (por ejemplo, la resolucion del contrato para
lograr la restitucion de un bien depreciado por el transcurso del tiempo, como
sucede con los automoviles). Desde otro punto de vista, hay que tener en cuenta
que la resolucion del contrato supone la pérdida de eficacia de una operacion
que produjo un intercambio generador de riqueza, por lo que existe un interés
social a su mantenimiento*’. Por cuanto concierne a la reduccion del precio, es
claro que la misma perjudica al vendedor, haciéndole perder ingresos (la parte
de precio que no podra cobrar o, todavia peor, que debera restituir), en los casos
en que le sea posible proceder a la reparacion o sustitucién sin costes excesivos.

A. La opcion entre reparacion o sustitucion y sus limites

Si bien se establece la primacia del cumplimiento forzoso, en cambio, el
consumidor «podra optar entre exigir la reparacion o la sustitucion del producto,
salvo que una de estas dos opciones resulte objetivamente imposible o despro-
porcionada» y, desde el momento en que el consumidor y usuario comunique al
vendedor la opcidn elegida, ambas partes habran de atenerse a ellax» (art. 119.1).

Por lo tanto, el limite de la facultad de opcion es que la forma de cumplimien-
to forzoso que se pretenda no sea objetivamente imposible® o desproporcionada.

a) La nocidn de imposibilidad.

La sustitucion serd imposible, cuando no estemos ante un bien genérico,
sino especifico. De hecho, seglin el articulo 120.g) TRLDCU, el consumidor no
podra exigir la sustitucion «en el caso de productos no fungibles, ni tampoco
cuando se trate de productos de segunda mano»; y lo mismo cabe decir, cuando
el producto haya dejado de fabricarse o comercializarse.

La reparacion sera imposible, cuando, por ejemplo, no puedan ya encontrar-
se repuestos para llevarla a cabo o cuando se trate de un defecto que, por su
propia naturaleza, no sea posible subsanar satisfactoriamente: por ejemplo, en
el caso en que, como consecuencia de una caida de altura, un aparato de aire
acondicionado quede completamente desequilibrado, lo que hace que deba ser
desmontado pieza a pieza, no quedando nunca en las mismas condiciones de
antes, siendo, ademas, mas barata su sustitucion que su reparacion®.

b) La nocidén de desproporcion.

El articulo 119.2 TRLGDCU considera «desproporcionada la forma de sa-
neamiento que, en comparacion con la otra, imponga al vendedor costes que
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no sean razonables, teniendo en cuenta el valor que tendria el producto si no
hubiera falta de conformidad, la relevancia de la falta de conformidad y si la
forma de saneamiento alternativa se pudiese realizar sin inconvenientes mayores
para el consumidor y usuario»; y ahade: «Para determinar si los costes no son
razonables, los gastos correspondientes a una forma de saneamiento deben ser,
ademas, considerablemente mas elevados que los gastos correspondientes a la
otra forma de saneamiento».

Parece, por ejemplo, desproporcionado exigir la sustitucion del bien, cuando
este tiene un pequefio defecto que el vendedor puede reparar ficilmente en un
tiempo breve. Se ha negado, asi, la demanda de sustitucion del comprador de
un vehiculo dotado de motor Diésel EA 189, que incorporaba un dispositivo
de desactivacion de emisiones de gases Nox durante la prueba de laboratorio,
prohibido por la normativa comunitaria. La demanda habia sido presentada
dos anos después de la adquisicidon del vehiculo, que habia recorrido unos
22.000 km. Se consider6 que la pretension de sustitucion era desproporcionada,
dado que el fabricante habfa ofrecido la eliminacioén del dispositivo, sin coste
alglin, en un periodo aproximado de 40 minutos, constatandose, ademas, que
el valor de mercado del vehiculo habfa disminuido notablemente por el paso
del tiempo y su uso™.

También es desproporcionado pedir la reparacion, cuando sea posible la
sustitucion inmediata de un bien de escaso valor con un coste mucho mas bajo
que el resultante de repararlo (piénsese, por ejemplo, en un defecto que afecte
a un DVD).

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea® ha precisado
que la desproporcion de la que habla el articulo 3.3 de la Directiva y, por ende,
el articulo 119.2 TRLGDCU, es una desproporcidon «relativa», es decir, la que
resulta de comparar una forma de cumplimiento forzoso con la otra (reparacion
con sustitucion y viceversa) y no la «absoluta», esto es, la que, en si misma,
provoca costes que no sea razonable asumir (absolutamente desproporcionados)
con respecto al valor que tendria el bien, si no fuera defectuoso, y a la impor-
tancia de la falta de conformidad de que adolece.

El problema se planted en Alemania en relacion a la compra de una partida
de baldosas pulidas al precio de 1.382,27 euros. Tras la colocacion de unos
dos tercios de dichas baldosas en su casa, el comprador detectd en ellas unos
sombreados que podian percibirse a simple vista. En unas diligencias prelimi-
nares para la practica de prueba, instadas por el comprador, el perito designado
llegd a la conclusion de que los sombreados aludidos eran unos micro restos
de lijado, que no podian desaparecer, por lo que el Ginico medio posible de sa-
neamiento era la sustitucion completa de las baldosas. El comprador demando
su sustitucion y una indemnizacion de dafos y perjuicios, demanda que fue
desestimada en primera instancia, donde obtuvo, exclusivamente, una reduccion
del precio. En cambio, en segunda instancia, la demanda fue estimada en el
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punto relativo a la peticidon de sustitucion, condenandose, ademas, al vendedor
a satisfacer una indemnizacion de 2.122,37 euros por la retirada y el desecho
de las baldosas defectuosas.

El vendedor interpuso un recurso ante el Tribunal Supremo alemén, que, a
su vez, plante6 una cuestion prejudicial, preguntando acerca de la compatibilidad
con la Directiva del § 439.3 BGB, conforme al cual el vendedor puede rechazar
la forma de ejecucion elegida por el comprador, no solo cuando la misma le
imponga gastos desproporcionados en relaciéon con la otra forma de ejecucion
(«desproporcion relativa»), sino también cuando el coste de la elegida por el
comprador, aun siendo la inica forma posible, sea intrinsecamente despropor-
cionada («desproporcion absoluta»), que es lo que acontecia en este caso, dado
que obligaba al vendedor a hacer frente al pago de 3.300 euros (coste de entrega
y de retirada de baldosas no conformes), cantidad que excedia del limite del
150 % del valor del bien libre de defectos.

El Tribunal de Luxemburgo respondid que del tenor del articulo 3.3 de la
Directiva resulta patente, que el legislador comunitario «pretendi6 otorgar al
vendedor el derecho a negarse a la reparacion o a la sustitucion del bien defec-
tuoso Ginicamente en caso de imposibilidad o de desproporcion relativa», por lo
que, en consecuencia, «en el supuesto de que resulte posible solo una de estas
dos formas de saneamiento, el vendedor no podra negarse a la Ginica forma de
saneamiento que permita poner el bien en conformidad con el contrato».

Ahora bien, matiza esta doctrina, seflalando que «por lo que respecta, en
particular, a la situacion especifica a que se refiere el drgano jurisdiccional
remitente, en la que la sustitucidon del bien defectuoso, como Gnica forma de
saneamiento posible, entraha gastos desproporcionados debido a la necesidad
de retirar el bien no conforme del lugar en el que hubiera sido instalado y de
instalar el bien de sustitucion, el articulo 3, apartado 3, de la Directiva no se
opone a que el derecho del consumidor al reembolso de los gastos relativos a la
retirada del bien defectuoso y a la instalacion del bien de sustitucion se limite,
en caso necesario, a una cantidad proporcional a la importancia de la falta de
conformidad y al valor que tendria el bien si fuera conforme»; y ahade: «En
efecto, tal limitacion deja incOlume el derecho del consumidor a solicitar la
sustitucion del bien no conformes».

La misma cuestion se ha plantado recientemente en la jurisprudencia de
instancia espafiola, en la que una sentencia ha aplicado idéntica solucion a un
supuesto de venta de un automovil, el valor de cuya reparacion superaba el
precio de compra. Dice, asi, que «Es opcidon del comprador reclamar el cum-
plimiento de la prestacion, en este caso la reparacion de los defectos» y que,
si bien el importe de la reparacion es muy costoso, no puede entenderse que
exista desproporcion, cuando es conocido que «la vendedora se niega a asumir
responsabilidad, negando proceda reparacion alguna y debiendo ser asumida
por el demandante»’.
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B. La gratuidad de la puesta en conformidad

Cualquiera que sea la forma de cumplimiento forzoso que se elija, la misma
sera gratuita, debiendo «llevarse a cabo en un plazo razonable y sin mayores
inconvenientes para el consumidor y usuario, habida cuenta de la naturaleza
de los productos y de la finalidad que tuvieran para el consumidor y usuario»
(art. 120.a y b).

El articulo 120.a TRLGDCU reproduce el tenor del articulo 3.4 de la Di-
rectiva 99/44, disponiendo que la gratuidad comprende «los gastos necesarios
realizados para subsanar la falta de conformidad de los productos con el con-
trato, especialmente los gastos de envio, asi como los costes relacionados con
la mano de obra y los materiales».

Siguiendo a la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Uni6n Euro-
pea, hay que decir que el uso del adverbio «especialmente» en el articulo 3.4.
de la Directiva, ha de interpretarse en el sentido de que dicha enumeracion
presenta un «caracter indicativo y no exhaustivo», ya que la gratuidad tiene
como finalidad proteger al consumidor del riesgo de cargas econdmicas que
podrian disuadirlo de hacer valer sus derechos. Por lo tanto, «Dicha garantia
de gratuidad querida por el legislador comunitario conduce a excluir toda
pretensidon econdmica por parte del vendedor en el marco del cumplimiento
de su obligacién de puesta en conformidad del bien objeto del contrato».
Concretamente, no es posible que el vendedor exija al comprador una in-
demnizacion por la utilizacion del bien no conforme hasta su sustitucion por
un nuevo bien*.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea ha precisado también que
la gratuidad de la puesta en conformidad exige que el vendedor se haga
cargo de la obligacion de retirar los bienes sustituidos y de instalar los
que los sustituyen (en este caso, una partida de baldosas defectuosas y un
lavavajillas averiado). Afirma que, «si en caso de sustitucidon de un bien no
conforme el consumidor no pudiera exigir al vendedor que se hiciera cargo
de la retirada de este del lugar en el que hubiera sido instalado con arreglo
a su naturaleza y a su finalidad, y la instalaciéon del bien de sustitucidén en
el mismo lugar, tal sustitucidén le obligaria a soportar cargas econdmicas
adicionales que no habria tenido que arrostrar si el vendedor hubiera eje-
cutado correctamente el contrato de compraventa». Por lo tanto, «el ven-
dedor esta obligado a proceder por si mismo a la retirada de ese bien del
lugar en el que hubiera sido instalado y a instalar en ese lugar el bien de
sustitucion, o bien a cargar con los gastos necesarios para dicha retirada y
para la instalacion del bien de sustitucidn», precisando que dicha obligacion
del vendedor «existe independientemente de si, en virtud del contrato de
compraventa, este se hubiera comprometido a instalar el bien de consumo
comprado inicialmente»3*.
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C. La posibilidad de variar la modalidad de cumplimiento forzoso elegida,
cuando no resulta exitosa

Si, tras la reparacion o sustitucion, el bien sigue sin ser conforme al contrato,
el comprador podra volver a instarla o solicitar la otra modalidad de cumpli-
miento forzoso, siempre la que misma no sea desproporcionada, como también
pedir la reduccidn del precio o la resolucion del contrato, esto Gltimo siempre
que la falta de conformidad no sea de escasa importancia (art. 120.d y f).

Por lo tanto, si tras la primera reparacion solicitada, persiste el defecto
del producto, el consumidor no estara obligado a pedir una segunda, pudiendo
solicitar la sustitucion, siempre que resulte proporcionada. Por ejemplo, una
sentencia de instancia considerd desproporcionada la sustitucion, pedida por el
adquirente de un coche, con deficiencias que habfan sido reparadas, siendo el
importe de la reparacion de un 2,8% del valor del vehiculo. Afirmd, asi, que la
sustitucion pretendida suponfa «un coste muy gravoso para el concesionario»*.

2. REMEDIOS SUBSIDIARIOS

Solo, cuando el cumplimento forzoso no llega a satisfacer el interés del
comprador, puede este acudir a los remedios juridicos secundarios. Conforme
al articulo 121 TRLGDCU, «La rebaja del precio y la resolucion del contrato
(siempre, en este Gltimo caso, que el defecto de conformidad no sea «de escasa
importancia») procederan, a eleccion del consumidor, cuando este no pudiera
exigir la reparacion o la sustitucion y en los casos en que estas no se hubieran
llevado a cabo en plazo razonable o sin mayores inconvenientes para el con-
sumidor y usuario».

A. Supuestos

Se trata, pues, de tres supuestos, a los que la jurisprudencia®® anade, con
buen sentido, el caso en que sea claro que el vendedor no tiene el proposito
de proceder a la puesta en conformidad del bien defectuoso, tras haber sido
requerido por el comprador (judicial o extrajudicialmente) para llevarla a cabo.
a) La imposibilidad de llevar a cabo la puesta en conformidad

El supuesto de la imposibilidad plantea un problema exegético (como lo

planteaba el articulo 7 de la Ley 23/2003, de 10 de julio, del que trae origen),
pues se refiere al supuesto de que el comprador «no pudiera exigir la reparacion
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o la sustitucidon», lo que autorizados autores interpretan en el sentido de que
basta con que uno de los remedios juridicos primarios (el elegido por el com-
prador) sea imposible para que pueda acudirse a los remedios subsidiarios®’, lo
que significa que la legislacion espafola se habria apartado de lo previsto en el
articulo 3.5 de la Directiva 99/44, segtin el cual el consumidor podra proceder
a la reduccion del precio o a la resolucion del contrato, «si no puede exigir ni
la reparacidn ni la sustitucion».

Esta interpretacion plantea, sin embargo, interrogantes: de un lado, porque,
si este fue el proposito del legislador, parece raro que en la Exposicion de
Motivos de la Ley 23/2003, que traspuso fielmente la Directiva, no explicara
la razon de apartarse de ella en este punto; y, de otro, lado, porque, segiin el
articulo 119.1 TRLGDCU, el comprador no puede elegir una modalidad de
puesta en conformidad que sea objetivamente imposible, sino que debe acudir,
necesariamente, a la otra.

Por ello, si elige la reparacion y esta no puede llevarse a cabo, es que
originariamente era imposible, por lo que no podfa haberla elegido; y, si el
vendedor constata este extremo prontamente, no parece desproporcionado que
el comprador deba pedir la sustitucion (que es lo que inicialmente deberfa haber
solicitado, aunque en ese momento no lo supiera), siempre que la misma pueda
llevarse a cabo en un plazo prudente y sin mayores inconvenientes. Cuestion
distinta serfa que el vendedor hubiera tardado un tiempo excesivo en constatar
la imposibilidad de proceder a la reparacion, en cuyo caso es claro que el com-
prador podria acudir a los remedios subsidiarios, pues la puesta en conformidad
no se habria llevado a cabo en un plazo razonable por una causa que no le es
imputable, pues no tenia por qué saber que técnicamente no era posible (si no
se le avisa previamente)*s.

b) El transcurso de un plazo razonable

El caricter razonable del plazo —precisa el articulo 120.b TRLGDCU—
habra que valorarlo «habida cuenta de la naturaleza de los productos y de la
finalidad que tuvieran para el consumidor»; y siempre «seglin lo que cualquier
persona de buena fe, que se hallare en la misma situaciéon que las partes con-
tratantes, considerarfa como tal».

No es lo mismo un producto sofisticado, cuya reparacidon sea compleja, que
otro, cuya reparacion sea facil; tampoco que el destino del bien sea el puro ocio
0, que, por el contrario, se haya comprado con la finalidad de desplazarse al
trabajo o satisfacer una necesidad basica.

Habra también que ponderar si las piezas de recambio provienen del extran-
jero, lo que puede implicar una mayor duracion del plazo de reparacion. Asi
resulta de una sentencia de instancia, que ha rechazado la demanda de resolucion
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de un vehiculo cuatro por cuatro de la marca «Sangyong kyron», estimando que
no era desmesurado el tiempo de espera de dos meses (transcurrido desde el
momento de la peticion y el de la recepcion del repuesto) y que era explicable
que una pieza, como el diferencial trasero, no estuviera en stock, de manera
que no se habia sobrepasado el plazo razonable al que alude el articulo 120
TRLGDCU, «por lo que no se justifica una resolucidon cuando previamente se
habia optado por la reparacion»®.

Por el contrario, se ha considerado procedente la resoluciéon de un contrato
de compraventa de una motocicleta con un sistema ABS (de antibloqueo de
frenos) defectuoso, porque el vendedor no habia informado al comprador de
que se trataba de una averia sin causa conocida, limitdndose a decir que la
reparacion se encontraba a la espera de «una respuesta de Madrid», habiendo
trascurrido un periodo de unos cuatros meses, hasta que, después de recibir la
notificacion extrajudicial de resolucidn, se puso en contacto con el vendedor
para comunicarle que se enviaba un modulador desde Alemania. Se afirma que
«La falta de diagnostico de la averfa sufrida o las vicisitudes posteriores con
la obtencion de la pieza no pueden repercutirse en el consumidor» y que «Ha
de ratificarse, pues, que la vendedora dejo transcurrir el tiempo suficiente sin
dar cumplido cumplimiento a su obligacidon de reparacién para entender que la
espera del consumidor era razonable y en consecuencia, dicha no reparaciéon
o reparacion ya tardfa, frustra la finalidad del contrato, entendiendo incursa la
vendedora en justa causa de resolucion»®'.

También se ha considerado procedente la resolucion de un contrato de
compraventa de un automovil, que, al ponerse en marcha, se desplazaba hacia
la derecha. Se constata que, pese a las numerosas veces en que fue reparado,
el vehiculo presentaba la misma anomalia, «de manera que, si bien es cierto
que la anomalia que sufre el vehiculo es de escasa entidad y su reparacion de
escasa cuantfa, sin embargo, la imposibilidad de repararlo, hace que se estime
procedente la resolucion del contrato», pues «es claro que el vehiculo nunca ha
conseguido estar en las adecuadas condiciones de seguridad para ser utilizado,
sin que sea posible exigir al comprador la revision mensual del mismo para que
se encuentre en condiciones adecuadas para el uso cotidiano» .

Se ha estimado, igualmente, en segunda instancia, la demanda de resolu-
cion del contrato de compra de un sistema de calefaccion y agua caliente, que
habia sufrido una averia por una defectuosa instalacion por parte del vendedor,
revocandose la sentencia de primera instancia, que habia desestimado la de-
manda, con el argumento de que los defectos de instalacion eran susceptibles
de correccion con un coste de tan solo 500 euros. Frente a ello, la Audiencia
afirma que la compradora, «en un primer momento, optd por la reparacion,
demostrandose imposible en un plazo razonable, lo que le dejaba la via abierta
a optar por la resolucion, que, a nuestro modo de ver, no resulta imposible en
base a que la falta de conformidad sea de escasa importancia, pues aunque la
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subsanacion de los defectos que presenta la instalacion es probable, que no
seguro (falta por probar el funcionamiento de la caldera tras subsanar los de-
fectos que presenta la chimenea), que tenga un bajo coste, la disconformidad
no es con detalles de escasa importancia, como por ejemplo un detalle estético
o de acabado, sino que es con algo tan relevante como el funcionamiento del
sistema de calefaccion y agua caliente instalado por la actora en su casa, que
se ha demostrado deficiente»®.

c) La falta de la puesta de conformidad «sin mayores inconvenientes»

La expresion «sin mayores inconvenientes para el consumidor» plantea
dudas respecto de su exacto significado, por su confusa redaccion en relacion
con la del conjunto del precepto en que se inserta. No puede significar que la
reparacion o sustitucion no se haya llevado a cabo en un tiempo razonable,
porque, en este caso, este supuesto seria totalmente redundante.

Podriamos pensar, por ejemplo, en el caso de una reparacion hecha en un
vehiculo, sin excesivas dilaciones, pero sin garantfas de que no vuelva a repro-
ducirse posteriormente, o seguida de otras averias, que, aunque no sean graves y
sean rapidamente reparadas, puedan causar graves molestias al comprador (visi-
tas al taller, privacion del uso del vehiculo durante los periodos de reparacion).

d) El proposito de no proceder a la puesta en conformidad del bien defectuoso

Ya he indicado que la jurisprudencia se refiere a un cuarto supuesto, no
contemplado en el articulo 121 TRLGDCU, esto es, cuando resulte evidente
que el vendedor no tiene el proposito de proceder a la puesta en conformidad
del bien defectuoso, tras haber sido requerido por el comprador (judicial o
extrajudicialmente) para llevarla a cabo.

Por ejemplo, una sentencia de instancia ha estimado la demanda de resolu-
cion de un contrato de compraventa de un ordenador. El vendedor inform6 al
comprador de que el fallo se debia a problemas con el disco duro y, después,
afirmd que era un problema de la bateria del portétil al que no podia atender,
por haber transcurrido el periodo de garantia que les daba el fabricante, que
era el de seis meses exclusivamente, por lo que debia adquirir otra bateria
nueva para que el ordenador funcionase correctamente. Observa la Audiencia
que, aunque, dada la naturaleza del defecto pudiera parecer mas procedente la
sustitucion de la baterfa, sin embargo, accedia a la pretension resolutoria del
comprador, «pues sin justificacion alguna, la demandada no dio respuesta a las
peticiones del actor en un plazo razonable ni le dio la adecuada atencion que
exigen las normas protectoras de los consumidores, pues resultaba evidente que,
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ante un fallo de conformidad tan evidente, no podian oponerse al consumidor
los breves periodos de garantia que, al parecer, ofrece el fabricante de la bateria
y que han servido para rechazar su peticion»*.

B. La conveniencia procesal de que el consumidor que ejercita la resolucion
del contrato pida subsidiariamente la reduccion del precio

El hecho de que la resoluciéon no proceda ante defectos «de escasa im-
portancia» hace aconsejable que el comprador que la demande judicialmente,
subsidiariamente, pida también la reduccion de precio, para evitar que, si el
juez considera que la falta de conformidad no tiene la entidad suficiente para
dar lugar a la resolucidon, no pueda obtener, ni la una, ni la otra, por impedir
los articulos 400 y 412 LEC cambiar la pretension durante el juicio o en otro
posterior, al estar ante un supuesto de cosa juzgada.

En la préctica se ha planteado si el juez puede, de oficio, proceder a la re-
duccion del precio, sin que el demandante lo haya pedido, cuando aprecie que
la falta de conformidad es «de escasa importancia», lo que parece contrario a los
articulos 216 y 218 LEC, en cuya virtud el juez civil debe decidir los casos en
virtud de las pretensiones de las partes, con las que tendrd que ser congruente
la sentencia que dicte, sin apartarse de la causa de pedir. En el caso concreto,
se trataba de un defecto que afectaba a un automodvil de techo corredizo, a tra-
vés del cual se filtraba agua cuando llovia, sin que las sucesivas reparaciones
realizadas hubieran conseguido solucionarlo, ante lo cual la compradora solicitd
la sustitucion del coche, peticion que no fue atendida por la vendedora, lo que
motivo la interposicion de una demanda de resolucion del contrato.

Ante esta situacion, se planted una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea®, preguntandose si la solucion que resultaba de la aplica-
cion del Derecho procesal espafiol era contraria al Derecho comunitario, siendo
la respuesta positiva, afirmando el Tribunal que «el sistema espafiol obliga a los
consumidores, en lo esencial, a anticipar el resultado de la calificacion juridica
de la falta de conformidad del bien, cuyo analisis definitivo corresponde al juez
competente, lo que supone que la proteccidén que el articulo 3, apartado 5, de
la Directiva 1999/44 atribuye al consumidor resulte meramente aleatoria y, en
consecuencia, inadecuada. Ello es asi con mayor razéon cuando, como sucede
en el litigio principal, dicho anélisis es especialmente complejo y, por ello, la
referida calificacion depende esencialmente de las diligencias que practicara el
juez que conoce del asunto».

Se responde, asi, que «la Directiva 1999/44 debe interpretarse en el sentido
de que se opone a la normativa de un Estado miembro, como la controvertida
en el litigio principal, que, cuando un consumidor que tiene derecho a exigir
una reduccidn adecuada del precio de compra de un bien se limita a reclamar
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judicialmente inicamente la resolucion del contrato de compraventa, resolucion
que no va a ser acordada porque la falta de conformidad del bien es de escasa
importancia, no permite que el juez nacional que conoce del asunto reconozca
de oficio la reduccion del precio, y ello a pesar de que no se concede al consu-
midor la posibilidad de modificar su pretension inicial ni de presentar al efecto
una nueva demanda».

C. La reduccion del precio y su compatibilidad con el resarcimiento de daiios
y perjuicios

El articulo 122 TRLGDCU establece el criterio al que hay que atenerse para
proceder a la reduccidn del precio: «La rebaja del precio serd proporcional a la
diferencia existente entre el valor que el producto hubiera tenido en el momento
de la entrega de haber sido conforme con el contrato y el valor que el producto
efectivamente entregado tenia en el momento de dicha entrega». No es infre-
cuente que el comprador pida como reduccion el importe de la reparacion del
bien%. En cualquier caso, dado que la reduccion del precio se dirige siempre a
rebajar una cantidad proporcional del mismo, el vendedor no puede nunca ser
condenado a pagar una cantidad superior al convenido.

Muy probablemente, la reduccion del precio dejarfa de estar justificada,
si el pactado fuera notoriamente inferior al que en el mercado tendria un bien
conforme al contrato, ya que, en tal caso, habria que pensar que el vendedor
ya descontd la disminuciéon de valor que como consecuencia de los defectos
sufre la cosa vendida e, incluso, cabria pensar que el comprador conoci6 dichos
defectos o contd con la posibilidad de que existiesen, por lo que no pudo «fun-
dadamente ignorar» la falta de conformidad en el momento de la celebracion
del contrato (art. 116.3 TRLDGCU).

Es evidente que la reduccion del precio no excluye la accién para reclamar
danos que no estuvieran cubiertos por la rebaja del mismo%, con fundamento en
el articulo 1101 del Cédigo civil, seghn resulta del articulo 117.2 TRLGDCU,
que deja a salvo el derecho del consumidor «a ser indemnizado por los dafos y
perjuicios derivados de la falta de conformidad», «de acuerdo con la legislacion
civil», del mismo modo en que podra hacerlo, si opta por la resolucion, como
expresamente prevé el articulo 1124.11 del Codigo civil.

La reduccion del precio y la indemnizacion de dahos y perjuicios tienen
presupuestos diversos: para la primera, basta la simple falta de conformidad; para
la segunda, se exige, ademas, el dolo o negligencia del vendedor. Ciertamente,
si se opta por la reduccion del precio, no habra lugar a indemnizar el perjuicio
consistente en el menor valor que la cosa vendida tiene como consecuencia del
defecto, ya que dicho perjuicio deja de existir cuando se reduce el precio. Ahora
bien, ello no es Obice para que puedan resarcirse otros dafios, que no queden
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cubiertos por el solo reajuste del precio, como son los que la cosa defectuosa
pueda causar en la persona o en el patrimonio del comprador. Piénsese, en los
siguientes ejemplos, extraidos de la jurisprudencia, que, aplicando la disciplina
del saneamiento del Codigo civil, si bien se muestra oscilante®, ha admitido,
en numerosas ocasiones, el ejercicio conjunto de las acciones estimatoria e
indemnizatoria: una maquina destinada a la fabricacion de un producto tenia
defectos que impidieron al comprador utilizarla en su actividad econdmica vy,
como consecuencia de ello, no pudo atender sus compromisos comerciales con
sus clientes®; la adquisicion de una vivienda situada en un edificio construido
con cemento aluminoso provoc6 un dafio moral, por tener que soportar el com-
prador el riesgo de que la aluminosis llegue a desarrollarse con los consiguientes
gastos y molestias™; la compra de una vivienda con graves defectos en el tejado
provocd intensas humedades que obligd a realizar reparaciones, cuyo cuantia
se cubrid, mediante el reajuste del precio obtenido a través del ejercicio de
la accion estimatoria, debiéndose acompafar a la demanda el informe de un
arquitecto como soporte’.

D. La resolucion del contrato

Ya hemos visto que el articulo 121 TRLGDC configura la resolucion del
contrato como un remedio subsidiario del cumplimiento forzoso, cuando la falta
de conformidad no sea «de escasa importancia».

a) La nocidn «de escasa importancia» de la falta de conformidad

Hay que llamar la atencioén sobre el hecho de que no se exija que la falta
de conformidad sea «grave» o «esencial», lo que no es casual”, pues una cosa
es que la resolucion se configure como remedio juridico primario, en cuyo caso
es logico que, tal y como hace la Convencidn de Viena, se requiera una falta
de conformidad que dé lugar a un incumplimiento «esencial»; y otra cosa, muy
diversa, es que se regule como un remedio subsidiario, cuando el cumplimento
forzoso no ha podido tener lugar de manera satisfactoria por una causa ajena
al comprador, en cuyo caso parece suficiente exigir que la conformidad no sea
nimia, insignificante o de «escasa importancia».

Esto tiene especial trascendencia en el caso en que el bien, por ejemplo, un
automovil, tenga una serie de defectos que, aunque, en si mismos, no tengan
la gravedad suficiente para resolver el contrato, sin embargo, no se consiga
repararlos satisfactoriamente, sin que el vendedor acceda a sustituirlo (a lo que,
ademas, no esta obligado cuando se trate de un vehiculo de segunda mano). En
este caso parece perfectamente 16gico que el comprador pueda proceder a la
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resolucion del contrato, pues es posible que prefiera este remedio a la reduccion
del precio, lo que le supondria tener que quedarse con un vehiculo, cuyo uso
le causa incomodidades que no son nimias.

No faltan, asi, sentencias de instancia que constatan que el régimen de la
resolucion que resulta del articulo 121 TRLGDCU es mas benévolo que el
previsto por el articulo 1124 del Cddigo civil, tal y como ha sido interpretado
por la jurisprudencia, ya que «frente a la necesaria gravedad» que se exige
respecto de este, el articulo 121 citado solo exige que la falta de conformidad
«no sea de escasa importancia», esto es, «que atendida la finalidad perseguida
por el comprador y las caracteristicas del bien, convierta en abusiva e injustifi-
cada la resolucion del contrato»”; asi como otras, que no consideran «que sea
precisa la inhabilidad total o parcial del objeto», sino «la pérdida de condiciones
Optimas de uso»™.

Me parece indicativo un caso en el que el vehiculo de segunda mano com-
prado presentaba defectos pequenos, pero muy molestos, que se manifestaron
sucesivamente: en el mismo mes de la compra hubo que reparar el airbag; al
mes siguiente, el embellecedor luminoso talonera; a los dos meses, se proce-
di6 a un cambio de motor por quedar averiado por falta de aceite, por lo que
tuvo que ser remolcado a un taller; y, posteriormente, tuvo problemas con el
sonido y los elevadores eléctricos. Pasados, aproximadamente, siete meses,
el automdvil tuvo un problema de pérdida de agua, que el perito califico de
«no grave», a pesar de lo cual la compradora reclamo la resolucion del con-
trato, a lo que se negd la vendedora, que se ofrecid a repararla. La sentencia
estimd la demanda de resolucidn, constatando que, aunque legalmente no se
define en qué consiste la «escasa importancia», «en lo que parece que si hay
coincidencia en la doctrina es en que el articulo 121 del TRLGDCU se se-
para de la consolidada doctrina jurisprudencial que en sede el articulo 1124
del Codigo civil exige que el incumplimiento sea grave para que el acreedor
pueda resolver el contrato»’.

Pero no es necesario llegar a estos extremos, habiéndose admitido la de-
manda de resolucidon de un contrato de automdvil por las siguientes averias no
reparadas: tener un mecanismo de embrague defectuoso, que produce un ruido
andmalo y una cierta vibracion al soltar el pedal’; irse el vehiculo en marcha
hacia la derecha, defecto que, cada vez que se reparaba, volvia a aparecer’’;
o sufrir reducciones de potencia, con un efecto semejante al que resultaria de
levantar el acelerador, sin que pudiera determinarse una causa clara por la que
se acumulaban carbonillas en el turbo’.

Por el contrario, no se ha accedido a la resolucion de la compraventa de una
motocicleta, que tenfa una averia del sistema eléctrico, que impedia arrancar el
motor. Se observa que, si bien la motocicleta fue llevada en varias ocasiones
al servicio de reparacion de la demandada sin que llegara a descubrir inicial-
mente la causa de la averia, no obstante, tras ser devuelta al taller con el fin de
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resolver el contrato, fue completamente desmontado el sistema eléctrico y pudo
averiguarse que el motivo de la deficiencia era la instalacion de un fusible de
7 amperios en la cadena de montaje de potencia inferior al recomendado por la
fabricante, que era de 10 amperios. Se concluye que «la reparacion definitiva
fue realizada en un plazo razonable desde la primera vez en que fue llevada al
taller» y, ademas, que «la falta de conformidad del objeto se debia a un factor
de minima transcendencia (un mero fusible)»”.

b) La falta de entrega de la cosa comprada

El deber de conformidad no comprende el supuesto de falta de entrega de
la cosa comprada®, al cual, por lo tanto, habra que aplicar el articulo 1124 del
Codigo civil y la jurisprudencia recaida sobre la materia, segiin la cual el mero
retraso no autoriza a pedir la resolucion, a no ser que se constante la existencia
de una voluntad del deudor deliberadamente rebelde al cumplimiento o que el
plazo de entrega sea esencial, bien por la naturaleza misma de la obligacion,
bien por haberlo pactado las partes, dindole un caracter resolutorio explicito®,
0, aun no siendo esencial, cuando el cumplimiento tardio frustre los legitimos
intereses del acreedor®?, por lo que, «no puede exigirsele conforme a la buena
fe que continfie vinculado por el contrato»®:.

¢) Falta de conformidad y aliud pro alio

Cabe plantearse la siguiente cuestion: ;podra en las ventas destinadas al
consumo privado seguir aplicandose la doctrina jurisprudencial del aliud pro alio
para demandar directamente la resolucion del contrato por faltas de conformidad
graves, que hagan que el bien entregado sea absolutamente intil para el uso
para el que fue comprado? Tal doctrina podria ser invocada por el comprador,
bien para eludir la prelacidn jerarquica de remedios establecida en el TRLGDU,
evitando asf, la necesidad del comprador de acudir directamente al cumplimiento
forzoso®, bien para poder accionar, mas alla del plazo de prescripcion de tres
anos, si este ya hubiera transcurrido, beneficiandose, de este modo, del plazo
de cinco anos del articulo 1964 del Codigo civil.

La doctrina mayoritaria se muestra contraria®®, argumentando que el prop6-
sito del legislador es subsumir todos los posibles defectos de los bienes en la
nocion de falta de conformidad; y creo que tiene razdn. Sin embargo, ni en la
Ley 23/2003, ni en el TRLGDCU de 2007, encontramos un precepto similar
al actual § 438.3 BGB, que equipare los casos de entrega de cosa distinta a los
de entrega de cosa con defectos. Por ello, me pregunto hasta qué punto podra
evitarse la aplicacion de las ventas para el consumo de la doctrina jurisprudencial
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del aliud pro alio, al menos, en los casos en que los defectos hagan la cosa
totalmente inftil para el uso al que se la destina.

No me parece, pues, que pueda descartarse que, concurriendo un defecto
grave en la cosa entregada, y habiéndose manifestado este con posterioridad a
los dos afos siguientes a su entrega o habiendo trascurrido el plazo de prescrip-
cion de tres anos del articulo 123.4 TRLGDCU, los Tribunales permitieran al
comprador ejercitar las acciones de incumplimiento, en particular, la resolutoria,
conforme al régimen general, en el plazo de cinco anos del articulo 1964 CC?,
con el argumento de que la solucion contraria supondria tratar al consumidor
peor que al resto de los compradores, cuando, en realidad el Propdsito de la
Directiva era aumentar su nivel de proteccion. Hay, ademas, que tener en cuen-
ta que el articulo 117.11 LGDCU, deja a salvo, en todo caso, el derecho del
comprador a ser indemnizado por los dahos y perjuicios derivados de la falta
de conformidad, «de acuerdo con la legislacion civil y mercantil».

Han recaido, en efecto, sentencias de instancia que, con dicho argumento,
han entendido que la existencia de un defecto que hace el bien intil para el
uso adquirido implican un incumplimiento esencial que trasciende del ambito
de aplicacion del TRLGCU y entra en el del articulo 1124 del Codigo civil
(aliud pro alio).

Se ha accedido, asi, a la resolucion, instada una vez transcurrido el plazo
de prescripcion de tres afios, de un contrato de compraventa de un automdvil
con varios defectos que habfan sido reparados, pero respecto del cual subsistia
la posibilidad de que las averias principales (la parada brusca en marcha) se
reprodujeran, «frustrando con ello la principal cualidad que debe reunir un au-
tomovil para servir al uso al que se destina, que es la de proporcionar seguridad
en la conduccidn», constatindose, ademas, que, «desde los momentos iniciales
hubo necesidad de un peregrinaje por el taller de reparacion no alcanzandose
en determinados defectos solucion definitiva, evidencia que la finalidad que
perseguian los compradores de un vehiculo nuevo que cumpliera las exigencias
que corresponden a un turismo de su categoria no se han cumplido, lo que ha
supuesto que se frustre el fin del contrato para dicha parte, y hace aplicable
al articulo 1124 del Codigo civil, que permite al perjudicado la resolucion del
contrato con el resarcimiento de dafios»®.

Otra sentencia ha acudido a la doctrina del aliud pro alio, en este caso,
para condenar a la vendedora de una casa prefabricada a reparar el techo de
la misma para evitar filtraciones de agua, a pesar de que habia ya trascurrido
el plazo de prescripcion trienal. Dice, asi, que «no puede considerarse que la
normativa protectora de consumidores y usuarios llevara al resultado, paraddjico
y contradictorio con su finalidad institucional, de ofrecer menores posibilidades
de reaccion que la normativa comtn». Afirma que «esta probado que se hicieron
reparaciones en el tejado harto deficientes, que han llevado al bien litigioso, si
no se repara en forma, a un claro estado inservible, de ineptitud para el fin que
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se vendio: su uso ordinario como vivienda. Circunstancia que es la que conecta
la responsabilidad de la parte con el incumplimiento de su prestacion, que va
mas alla de un mero vicio oculto, y tiene una significacion de entrega de cosa
inservible o inftil, vertiente de la prestacion de cosa diversa o aliud pro alio
por inhabilidad del objeto»®.

Por el contrario, otras sentencias de instancia han desestimado la demanda
de resolucion del contrato de compraventa de automdviles con motor Diésel EA
189, que incorporaban un dispositivo de desactivacion de emisiones de gases
prohibido por la normativa comunitaria, presentada, una vez trascurrida el plazo
de prescripcion de tres afios, con fundamento en el articulo 1124 del Cédigo civil.

Una de ellas observa que las acciones reguladas en articulo 118 TRLGDCU
constituyen «un régimen especifico» en las ventas de consumo, por lo que «son
incompatibles con las acciones generales de incumplimiento del articulo 1124
del Coddigo civil —incluso en los supuestos de aliud por alio». Ahora bien, no
se limita a constatar la prescripcion de las acciones que considera aplicables,
sino que, ademas, precisa que el defecto que se alega no es grave, ni da lugar a
un incumplimiento esencial a efectos del articulo 1124 del Codigo civil (lo cual
es innecesario, porque ya se ha dicho que el régimen general no es aplicable
en las ventas de consumo), «por no quedar afectadas las caracteristicas, presta-
ciones y potencia del vehiculo que era posible esperar por razéon del contrato,
publicidad o documentacion técnica entregada», ademas de que el fabricante se
habia ofrecido a desinstalar el dispositivo en unos cuarenta minutos®.

VI. EL RESULTADO DE LA TRASPOSICION: ;UNA OPORTUNIDAD
PERDIDA?

Como consecuencia de la forma de trasposicion realizada por el legislador
espafiol, se ha producido una dualidad legislativa muy criticada por la doctrina®,
que ha dado lugar a una neta division entre dos tipos de compraventas: las suje-
tas al TRLGDCU vy las reguladas por el Codigo civil o el Cédigo de comercio:
respecto de las primeras, se aplica el régimen de conformidad, exclusivamente
(asi, como, en su caso, las prescripciones del Codigo relativas a la indemniza-
cion de danos y perjuicios del Codigo civil); respecto de las segundas, sigue, en
cambio, vigente, el régimen del saneamiento por vicios ocultos (complementado
con la artificiosa doctrina del aliud pro alio).

Existe, pues, una sensacion de que se ha desaprovechado una oportunidad
historica para reformar integramente la regulacion de la compraventa, desde el
prisma del deber de conformidad, tal y como ha acontecido en Alemania, don-
de, con ocasion de la trasposicion de la Directiva, se ha reformado el derecho
general de obligaciones y, por lo que, a nosotros nos interesa, se ha suprimido
del BGB la vieja disciplina del saneamiento por vicios ocultos®’.
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Ello explica la existencia en Espafa de diversas tentativas académicas
(fuertemente influidas por la Convencidon de Viena), asi como de una reciente
regulacion legal autondmica (la contenida en el Libro VI del Codigo civil de
Cataluha), orientadas a dicha finalidad, a las que me referiré brevemente, des-
tacando, exclusivamente, algunas cuestiones especialmente relevantes respecto
de la materia que aqui nos interesa®.

1. LA ProPUESTA DE LA COMISION GENERAL DE CODIFICACION DE MODERNIZACION
DEL CODIGO CIVIL EN MATERIA DE OBLIGACIONES Y CONTRATOS DE 2009

La primera de dichas iniciativas es la Propuesta de la Comision General de
Codificacion de Modernizacion del Codigo civil en materia de Obligaciones y
Contratos de 2009%, que introduce el deber de conformidad, tanto en la regu-
lacion general de las obligaciones, como en la especifica de la compraventa,
atribuyéndose en ambas regulaciones al acreedor/comprador los remedios juri-
dicos tipicos frente a una situacion de incumplimiento, entre los que se incluye,
ademas, la reduccidn del precio.

Ahora bien, hay una significativa diferencia entre ambas regulaciones: en
la general, en caso de falta de conformidad de la prestacion, el acreedor puede
elegir entre el cumplimiento forzoso, la reduccién del precio o la resolucion del
contrato; en cambio, en sede de compraventa, se prevé la misma jerarquizacion
de los remedios que la establecida en la Directiva 99/44.

a) En la regulacion general de la obligacion se sigue, en efecto, la solucion
prevista en el articulo 49.1.a CISG, que la Exposicidon de Motivos explica asf:
«la pretension de cumplimiento de la obligacidon corresponde siempre al acree-
dor salvo que la prestacion se haya hecho imposible o se haya convertido en
especialmente onerosa y que el perjudicado por el incumplimiento tiene siempre
derecho a resolver el contrato y desligarse de él, por lo menos en aquellos casos
en que el incumplimiento es esencial».

La consecuencia es clara: el acreedor que reciba una prestacion que no sea
conforme al contrato no tiene por qué pedir, en primer lugar, la reparacion de
los defectos o la sustitucidon de la prestacidon ejecutada, sino que, aunque ello
sea posible y no resulte desproporcionado, si lo prefiere, podra directamente
proceder a la reduccion del precio® (art. 1197) o a la resolucion del contrato
(mediante una mera notificacion de caracter recepticio al deudor), siempre, en
este Gltimo caso, que nos encontremos ante un incumplimiento que, atendida
su finalidad, haya de considerarse como esencial» (art. 1199).

Esta solucion se halla en linea con el articulo 1124 del Cbdigo civil, tal y
como ha sido interpretado por la jurisprudencia, conforme al cual el acreedor
podréa optar entre el cumplimiento forzoso o la resolucion, siempre que el in-
cumplimiento sea esencial®, lo que en el contrato de compraventa tendré lugar,
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cuando se entregue «una cosa inhabil para el uso objetivamente contemplado al
celebrar el contrato, cuya obtencion constituye la causa por la que el comprador
satisface 0 se compromete a satisfacer un precio»®.

Ademas, en el concreto caso «de falta de conformidad en el cumplimiento,
el acreedor también podra resolver si el deudor, en el plazo razonable que aquel
le hubiera fijado para ello, no cumpliere o subsanare la falta de conformidad»
(1200.1)". Se introduce, asi, una causa de resolucion de clara inspiracion germa-
na®®, conforme a la cual el acreedor concede al deudor una segunda oportunidad,
otorgandole un plazo adicional para reparar o sustituir la prestacion, cumplido
el cual podra pedir la resolucion, incluso, aunque la falta de conformidad no
fuese esencial®.

b) Por el contrario, en el contrato de compraventa se establece la jerarquia
de remedios de la Directiva'®, configurandose, pues, la reduccién y la resolu-
cidn como remedios juridicos subsidiarios del cumplimiento forzoso, a los que
solo puede acudirse cuando este sea imposible, no se haya llevado a cabo en
tiempo razonable y sin mayores inconvenientes para el comprador y cuando
el vendedor rehiise ejecutarlo o se previere fundadamente que no lo ejecutara
correctamente (1485). Se mantiene la regla de que la resolucion no procede si
la falta de conformidad es de escasa importancia (art. 1486).

Como es logico, este nuevo tratamiento en clave de conformidad, concepto
que engloba todos los potenciales defectos de los bienes vendidos, sometién-
dolos al régimen general del incumplimiento, conlleva la supresion de la vieja
disciplina del saneamiento por vicios ocultos, que deja de ser necesaria. Que-
dan, asi, en sustancia, equiparada la regulacion de los remedios juridicos del
comprador de cosa defectuosa contenida en el Codigo civil con la establecida
en el TRLGDCU.

2. LA ProrugesTa DE CODIGO CIVIL, ELABORADA POR LA ASOCIACION DE DERECHO
cIviL DE 2016

La Propuesta de la Comisién General de Codificacion no ha prosperado,
pero ha inspirado la regulacion de las obligaciones y contratos (en particular,
en la materia que aqui nos interesa) contenida en el Libro V de la Propuesta de
Cddigo civil de 2015, elaborada por la Asociacion de Derecho civil (su Gltima
version es de 2016).

Al igual que en la Propuesta de 2009, en la de 2015 se establece la obli-
gacion del vendedor de entregar una cosa conforme al contrato (art. 532.1.c),
también, desde un punto de vista juridico (art. 518.12) y, en caso de defectuoso
cumplimiento de la misma, se asignan al comprador los remedios juridicos del
incumplimiento, entre los que se incluye ahora la facultad de suspender el pago
del precio (art. 532.5).
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Pero, junto a la regulacidon de la compraventa general, de la que desaparece
la vieja disciplina del saneamiento y en la que se suprime la jerarquizacion de
remedios establecida en la Propuesta de 2009, se regula la venta especial de
bienes de consumo, en la que, en cambio, si se mantiene la jerarquizacion en-
tre remedios primarios (reparaciéon o sustitucion) y secundarios (reduccion del
precio y resolucidn), segtin resulta de los articulos 541-8 y 541-10.

Ademas, en la venta de bienes de consumo hay dos previsiones que clara-
mente favorecen al comprador y que no encontramos en la regulacion general
de la compraventa. Por un lado, la presuncion de que las faltas de conformidad
manifestadas «en los seis meses posteriores a la entrega del bien, sea este nuevo
o de segunda mano, ya existian cuando la cosa se entregd, excepto cuando esta
presuncion sea incompatible con la naturaleza del bien o la indole de la falta
de conformidad» (art. 541.12.2). Por otro lado, la que establece la persistencia
de los remedios juridicos frente a la falta de conformidad, no notificada al
vendedor en el plazo de dos meses desde que el consumidor hubiera tenido
conocimiento de ella (art. 541.12.6).

3. EL LmBro VI peL CobiGo cIviL DE CATALUNA

Ademas de las propuestas académicas a las que acabo de hacer referencia,
hay una reciente regulacion legal autondmica que unifica el tratamiento de los
remedios juridicos en todo tipo de compraventas (con algunas peculiaridades en
las de consumo) desde la perspectiva del deber de conformidad, sin contemplar,
por consiguiente, la vieja obligacion del saneamiento por vicios ocultos para
ninguna de ellas.

No obstante, dicha regulacion, contenida en el Libro VI del Coddigo civil de
Catalufa, relativo a las obligaciones y contratos, aprobado por Ley 3/2017, de
15 de febrero, es de constitucionalidad dudosa, pues parece afectar a las bases
de las obligaciones contractuales, que, segin el articulo 149.1, regla 8.7, CE,
son de competencia exclusiva del Estado'"'. Por ello, se encuentra recurrida ante
el Tribunal Constitucional, si bien se ha levantado la suspension que pesaba
sobre la mayoria de los preceptos relativos a la compraventa (entre los que se
encuentra los que disciplina que aqui nos ocupa)'®2,

El articulo 621-9.b consagra, en efecto, el deber de conformidad'®®, que
concreta el articulo 621-20, y que se extiende a la instalacion (art. 621-21),
a los accesorios y documentos relacionados (art. 621-22), asi como a las
pretensiones y derechos de terceros (art. 621-30), con lo que desaparece el
saneamiento por eviccion y gravamenes ocultos. En caso de falta de confor-
midad del bien, el articulo 621-37 atribuye al comprador los tipicos remedios
del incumplimiento, entre los que incluye la facultad de exigir el cumplimiento
forzoso (reparacidon o sustitucion), la reduccion del precio, la resolucion del
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contrato y la indemnizacion de dahos y perjuicios, ademas de la suspension
del pago del precio.

En el Preambulo de la Ley 3/2017, de 15 de febrero se habla de la regula-
cion sobre la conformidad como «una de las grandes innovaciones», remarcando
que se «incluye una regulacion unitaria de los remedios del comprador y del
vendedor», y que el «principio de unidad de remedios es un criterio aceptado y
era preciso superar la tradicion del doble régimen juridico, del incumplimiento
en general y de los vicios materiales y juridicos del bien».

La regulacion catalana obliga al comprador a «notificar y describir al
vendedor sin dilacion indebida cualquier falta de conformidad del bien», fi-
jando un plazo minimo de dos meses para llevarla a cabo, con la peculiaridad
de que la omisidon de esa denuncia previa conlleva la pérdida del derecho
a invocar la falta de conformidad, a no ser que el vendedor la garantizara
expresamente o se refiera a hechos que €l mismo no «conocia o no podia
ignorar» (art. 621-28).

Es evidente que esta prevision, aunque admisible a tenor del articulo 5.2 de
la Directiva 44/99, rebaja la proteccion del consumidor en relacion con la que
resulta del articulo 123.5 TRLGCU, con arreglo al cual la omision de la notifi-
cacidn no priva del derecho a invocar la falta de conformidad; y, desde luego,
es incompatible con la PDirCOM, que, como veremos mas adelante, impide
que las legislaciones nacionales establezcan la exigencia de una denuncia previa
para poder ejercitar los remedios juridicos.

La razon de esta prevision, probablemente, se encuentra en la facultad que
el articulo 621-39.2 concede al vendedor para corregir la falta de conformidad,
incluso vencido el plazo de cumplimiento y tras haber recibido la notificacion.
Dice el precepto que «el vendedor puede corregirla en un plazo razonable si
se ofrece inmediatamente a hacerlo».

En el Preambulo de Ley 3/2017 se justifica esta solucidon «en interés del
contrato y del trafico juridico», subrayando que, como contrapeso se contem-
plan «fuertes facultades del comprador de rechazar la correccion». En efecto,
segin el mismo precepto, el comprador puede rechazar el ofrecimiento de co-
rreccion en los siguientes casos: a) si la misma no puede hacerse «sin retraso
0 inconvenientes»; b) si tiene «motivos razonables para creer que el vendedor
no cumplird o no lo hard adecuadamente»; y c) si el retraso «conlleva un in-
cumplimiento esencial».

Sin embargo, la prevision del articulo 621-39.2, que deja en manos del
vendedor decidir la concreta forma de llevar a cabo la puesta en conformidad
del bien (aunque con cautelas y excepciones) parece ser contraria al articulo 3.3
de la Directiva, que atribuye al consumidor la posibilidad de exigir al vendedor
que repare el bien o que lo sustituya, «salvo que ello resulte imposible o des-
proporcionado»: por lo tanto, es a él, y no al vendedor, al que le corresponde
elegir la modalidad de cumplimiento forzoso que le convenga.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 770, pags. 2929 a 3002 2967



José Ramon de Verda y Beamonte

Por otro lado, a mi entender, no queda claro si esa facultad de correccion
del vendedor se interpone entre la denuncia de la falta de conformidad y la
posibilidad del comprador de pedir la resolucion por incumplimiento esencial
(art. 621-41.1) o la reduccion del precio (art. 641-42), aunque parece que no.

Por wltimo, sehalar que se establece un plazo de responsabilidad por la falta
de conformidad de dos afios, desde el momento de la entrega del bien, el cual
no es aplicable a la de caracter juridico (art. 621-30); y un plazo de prescripcion
de las acciones de tres afos, a contar desde que comprador «conoce o puede
conocer la falta de conformidad» (art. 621-44). Ademas, «En la compraventa
de consumo, se presume que la falta de conformidad puesta de manifiesto en
los seis meses posteriores a la entrega del bien o la completa instalacion ya
existia en ese momento, salvo que ello sea incompatible con la naturaleza del
bien o el tipo de falta de conformidad» (art. 621-23).

VII. PROPUESTA DE DIRECTIVA, DE 31 DE OCTUBRE DE 2017, RE-
LATIVA A DETERMINADOS ASPECTOS DE LOS CONTRATOS DE
COMPRAVENTA DE BIENES

Examinaremos ahora la PDirCOM, relativa a determinados aspectos de los
contratos de compraventa, que, como la PDirCL, es de maximos, por lo que
lleva a cabo una armonizacion plena de los remedios juridicos frente a la falta
de conformidad, por lo que las legislaciones de los Estados miembro no pueden
establecer niveles de proteccidon diferentes en favor del consumidor, ni para
perjudicarlo, ni para beneficiarlo (art. 3), teniendo también caracter imperativo,
por lo que el régimen legal que establece no puede ser modificado convencio-
nalmente en perjuicio del consumidor (art. 18), aunque si para beneficiarlo, por
ejemplo, a través del ofrecimiento de una garantia comercial (art. 15).

A diferencia de lo que acontece con la PDirCL, que solo se aplica a las ventas
en linea, lo que explica su fracaso, la PDirCOM se aplica también a los bienes
presenciales, derogando la Directiva 99/44 y estableciendo una regulacion unitaria
de los remedios juridicos en las ventas de consumo, sean presenciales o a distancia.

La importancia de la PDirCOM es clara, pues, si prospera, obligara a re-
formar el TRLDCU. Examinaremos las novedades fundamentales que presenta.

1. LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA DEL VENDEDOR Y EL CONOCIMIENTO DE LA FALTA
DE CONFORMIDAD POR PARTE DEL COMPRADOR
La responsabilidad del vendedor se sigue articulando, como no podia ser

de otro modo, sobre la nocion objetiva de conformidad, que ahora no solo es
material, sino también juridica'™.
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Sin embargo, no existe en la PDirCOM un precepto semejante al articu-
lo 2.3 de la Directiva 99/44, segln el cual dicha responsabilidad queda excluida
cuando el consumidor conocid el defecto del bien al tiempo de comprarlo o
no pudo «fundadamente ignorarlo»'®®. Parece, entonces, que la exclusion de
la responsabilidad del vendedor pasarfa, por un acuerdo de las partes a tal
efecto, que, segiin el articulo 4.I1I solo seria valido si, «en el momento de la
celebracidn del contrato, el consumidor conocia las condiciones especificas de
los bienes y los aceptd como conformes con el contrato en el momento de su
celebracion»'®.

Ahora bien, no dice el precepto que el acuerdo y la aceptacidon del comprador
deban ser expresos, pudiendo —creo yo— ser tacitos. Piénsese, por ejemplo,
en el caso en que el vendedor informara al comprador a través de un correo
electronico del defecto del bien y que, aun asi, persistiera en su adquisicion:
serfa contrario a la buena fe que posteriormente se le permitiera reclamar por
falta de conformidad. No obstante, el caracter tacito del consentimiento habra
que deducirlo, exclusivamente, de un comportamiento negocial del consumidor
que presuponga el conocimiento efectivo del defecto, sin que baste una proba-
bilidad fundada de conocerlo.

2. LA PERSISTENCIA DE LA JERARQUIZACION DE LOS REMEDIOS JURIDICOS

Persiste la jerarquizacion de los remedios juridicos, subsistiendo, pues, la
division entre remedios juridicos primarios (reparacion o sustitucidon) y secun-
darios (reduccion del precio'” y resolucion del contrato)'®®,

En el Considerando 26 de la PDirCOM se explica que «Para aumentar la
seguridad juridica en relacion con las formas disponibles de saneamiento de
la falta de conformidad con el contrato y para eliminar uno de los principales
obstaculos que inhiben el mercado finico, debe establecerse un orden plena-
mente armonizado en el que pueden ejercerse las formas de saneamiento. En
particular, el consumidor debe poder elegir entre la reparacion o la sustitucion
como primer saneamiento, lo que contribuirfa a mantener la relacion contractual
y la confianza mutua»; y se aflade: «Ademas, permitir que los consumidores
requieran la reparacion fomentaria el consumo sostenible y podria contribuir a
una mayor durabilidad de los productos».

3. LA OPCION DEL COMPRADOR ENTRE LA SUSTITUCION Y LA REPARACION: LA CONFIR-
MACION DE LA LECTURA DE LA DESPROPORCION EN CLAVE RELATIVA

Al igual que hace el articulo 3.3 de la Directiva 99/44, el articulo 11 de
la PDirCOM concede al comprador la posibilidad de optar entre la reparacion
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o la sustitucion, salvo que la modalidad elegida sea imposible, ilegal (esto es
nuevo'®) o desproporcionada.

Pero el precepto sigue con toda claridad la jurisprudencia (ya expuesta)
del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea''’, seglin la cual la desproporcion
que impide el ejercicio de la facultad de eleccion, no es la «absoluta», sino la
«relativa». Dice, asi, que el consumidor podra elegir entre la reparacion o susti-
tucion «salvo cuando la opcidn elegida», «en comparacion con la otra opcidn»,
imponga costes desproporcionados para el vendedor.

Por lo tanto, tal y como ha dicho el Tribunal de Luxemburgo, en el caso
en que solo sea posible una forma de puesta en conformidad, el vendedor no
podra negarse a llevarla a cabo, argumento que impone costes desproporcio-
nados con respecto al valor que tendria el bien, si no fuera defectuoso. Pero,
no obstante, siguiendo su misma doctrina, podrd moderarse el importe de los
gastos que debe asumir el vendedor para retirar el bien defectuoso e instalar el
nuevo o reintegrarlo, una vez reparado.

4. LA EXCLUSION DEL REQUISITO DE QUE LA FALTA DE CONFORMIDAD NO SEA DE
ESCASA ENTIDAD PARA PODER RESOLVER EL CONTRATO

Aunque se mantenga la jerarquizacion de los remedios juridicos, hay una
diferencia muy importante en relacion a la Directiva 99/44, y es que, si bien
se mantiene la resolucion del contrato entre los remedios juridicos subsidiarios,
desaparece la exigencia, prevista en el articulo 3.6 de la misma, de que la falta
de conformidad no sea «de escasa importancia».

Por lo tanto, el comprador puede pedir la resolucion del contrato, cualquiera
que sea la entidad del defecto del bien, cuando la sustitucion o la reparacion,
sean imposibles o ilegales''’, no se hayan llevado a cabo en un tiempo razo-
nable''?, causaran mayores inconvenientes al consumidor o (y esto es nuevo)
cuando «el vendedor ha declarado, o asi se desprende de las circunstancias, que
el vendedor no pondra los bienes en conformidad con el contrato en un plazo
razonable» (9.III PDirCOM). Esta Gltima causa recuerda a la figura jurispru-
dencial de la voluntad del deudor deliberadamente rebelde al cumplimiento, si
bien en relacion a una pretension de rectificacion o sustitucion de una prestacion
defectuosamente ejecutada''®.

Tan importante modificacion se justifica del siguiente modo: «Considerando
que el derecho a resolver el contrato debido a la falta de conformidad es una
forma de saneamiento importante aplicable cuando la reparacion o la sustitucion
no sean factibles o hayan fracasado, el consumidor también debe poder acogerse
al derecho a resolver el contrato en los casos en que la falta de conformidad sea
de escasa importancia. Esto debe suponer un fuerte incentivo para subsanar todos
los casos de falta de conformidad en una fase temprana» (Considerando 29)''.
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A los supuestos enumerados en el articulo 9.III de la PDirCOM hay que
afadir, obviamente, aquel en que la reparacion, aun hecha en tiempo razonable,
no hubiera sido satisfactoria, en cuyo caso el comprador no tendrd que instar
necesariamente otra nueva, sino que podra resolver el contrato, cualquiera que
fuese la entidad de la averfa.

Sin embargo (a diferencia de lo que acontece en el Derecho espaiiol respecto
a las ventas en las que no interviene un consumidor), lo que sigue sin ser posible
es que el comprador pueda instar directamente la resolucidon del contrato por
un defecto grave, que constituya un incumplimiento esencial'®.

5. LA POSIBILIDAD DE ACUDIR A LOS REMEDIOS SUBSIDIARIOS, CUANDO SOLO UNA DE
LAS MODALIDADES DE CUMPLIMIENTO FORZOSO SEA IMPOSIBLE

Se observa una diferencia entre el tenor literal del articulo 9.1ILa de la
PDirCOM vy el del articulo 5 de la Directiva 99/44, que, como he dicho, permite
acudir a la reduccion del precio o a la resolucion del contrato «si no puede
exigir ni la reparacion ni la sustitucion».

En cambio, el articulo 9.IIl.a de la PDirCOM admite el recurso a estos
remedios subsidiarios si «la reparacion o la sustitucion son imposibles», como
ya hace al articulo 121 TRLGDCU. No parece que el cambio sea casual, de
modo que hay que entender que se pretende favorecer al comprador que, de
buena fe, elige una modalidad de cumplimiento forzoso, pensando que es posible
y resulta que no lo es. Por ejemplo, pide la reparacion y resulta que esta no
puede llevarse a cabo. En este caso, aunque la constatacion de la imposibilidad
la haya obtenido en un tiempo razonable, parece que no estara obligada a pedir
la sustitucion del bien, pudiendo resolver el contrato.

6. LA FACULTAD DE SUSPENDER EL PAGO DEL PRECIO MIENTRAS SE LLEVA A CABO LA
PUESTA EN CONFORMIDAD DEL BIEN

Otra de las novedades introducidas por la PDirCOM es la prevision con-
tenida en el 9.IV!¢, segiin el cual el consumidor «tendra derecho a retener el
pago de cualquier parte pendiente del precio hasta que el vendedor haya puesto
los bienes en conformidad con el contrato».

La Directiva 99/44 no contenia prevision semejante, aunque la misma puede
ser puesta en relacion con la denominada excepcion de cumplimiento defectuoso
(exceptio non rite adimpleti contractus) admitida por constante jurisprudencia
espanola en el ambito de las obligaciones reciprocas como un medio de defensa
que permite suspender el cumplimiento de la propia prestacion, mientras la otra
parte no subsane el defecto de que adolece la prestacion por ella ejecutada''’. Es
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de destacar, no obstante, que el articulo 9.V, la permite, con toda claridad, ante
cualquier falta de conformidad respecto de la cual se haya pedido un pertinente
cumplimiento forzoso.

7. LA AMPLIACION A DOS ANOS DEL PLAZO DE PRESUNCION DE EXISTENCIA DE LA
FALTA DE CONFORMIDAD

La PDirCOM mantiene la responsabilidad del vendedor por los defectos de
conformidad que se manifiesten durante los dos afios siguientes a la entrega
(art. 14)"8, si bien dicho plazo no es ya de minimos (como acontece con el
previsto en el articulo 3.1 de la Directiva 99/44), sino que debera ser idéntico
en las legislaciones de todos los Estados miembro.

Lo que se explica as{: «Para aumentar la seguridad juridica de los vendedores
y la confianza en general de los consumidores en las compras transfronterizas,
es necesario armonizar el plazo durante el cual el vendedor sera responsable de
cualquier falta de conformidad que exista en el momento en que el consumidor
adquiere la posesion material de los bienes. Considerando que la gran mayoria
de los Estados miembro han previsto un plazo de dos ahos al implementar la
Directiva 1999/44 y en la practica los participantes del mercado lo consideran
un plazo razonable, este plazo debe mantenerse» (Considerando 32).

Una novedad significativa es la ampliacion, de seis meses a dos aios, del
plazo durante el cual se presume que los defectos del bien existfan en el mo-
mento de la adquisicion de su posesion material (8.II1 PDirCOM), lo cual es
un claro beneficio para el consumidor. Se argumenta que «Para garantizar una
mayor sensibilizacion de los consumidores y una aplicacion mas sencilla de la
normativa de la Union sobre los derechos en materia de consumo en relacion
con bienes no conformes, la Directiva debe armonizar el plazo de tiempo durante
el cual la carga de la prueba se invierte a favor del consumidor con el plazo
de tiempo durante el cual el vendedor serd responsable de cualquier falta de
conformidad» (Considerando 33)!*°.

En cambio, respecto del plazo de prescripcion de las acciones derivadas de la
falta de conformidad, no se establece una armonizacion plena, sino un plazo mini-
mo de dos ahos, que podra ser ampliado por las legislaciones nacionales (art. 14
PDirCOM), del mismo modo en que hace el articulo 5.1 de la Directiva 99/44.

8. LA DESAPARICION DE LA POSIBILIDAD DE QUE LAS LEGISLACIONES ESTABLEZCAN LA
EXIGENCIA DE UNA NOTIFICACION PREVIA DE LA FALTA DE CONFORMIDAD

El articulo 5.2 de la Directiva 44/99 prevé la posibilidad de que los Estados
miembro pueden disponer que para que el consumidor pueda hacer valorar sus
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derechos deba «informar al vendedor de la falta de conformidad en el plazo
de dos meses desde la fecha en que se percatd de dicha falta de conformidad».

Esta prevision ha desaparecido de la PDirCOM'®. El Considerando 25 lo
argumenta asi: «La posibilidad opcional para los Estados miembro de mante-
ner las obligaciones de notificacion para los consumidores puede suponer que
estos pierdan la oportunidad de una subsanacidn suficientemente fundamenta-
da debido al retraso o la falta de notificacion, especialmente en transacciones
transfronterizas en las que es aplicable la legislacion de otro Estado miembro
y el consumidor desconoce dicha obligacidén de notificacion en virtud de esa
legislacion. Por tanto, no debe imponerse a los consumidores la obligacion
de notificacion. En consecuencia, los Estados miembro deben abstenerse de
introducir o mantener un requisito por el que el consumidor deba notificar al
vendedor la falta de conformidad dentro de un plazo determinado».

Por lo tanto, de aprobarse la Directiva, parece que habria que derogar el ar-
ticulo 123.5 TRLGDCU, que establece la obligacion del consumidor de informar
al vendedor de la falta de conformidad en el plazo de dos meses, «desde que
tuvo conocimiento de ella», aunque el incumplimiento de esta obligacion de
notificar en el plazo sehialado no tenga como efecto la pérdida del derecho a
reclamar, sino, exclusivamente, la de responder de dafios «efectivamente oca-
sionados» por el retraso en la comunicacion.

9. ALGUNAS PRECISIONES SOBRE LA GRATUIDAD DE LA PUESTA EN CONFORMIDAD EN
EL CASO DE SUSTITUCION

El articulo 10 de la PDirCOM confirma algunos aspectos relativos a la
gratuidad de la puesta en conformidad, en el caso de sustitucidon, que, como
hemos visto, ya habfan sido precisados por la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea.

a) Se prevé, asi, que «el vendedor debera recuperar los bienes sustituidos a
sus expensas, salvo que las partes hayan acordado otra cosa una vez que la falta
de conformidad con el contrato haya sido puesta en conocimiento del vendedor
por el consumidor»; y, asi mismo, que, cuando «el consumidor haya instalado
los bienes de forma consistente con su naturaleza y finalidad, antes de que la
falta de conformidad con el contrato se ponga de manifiesto, la obligacion de
recuperar los bienes sustituidos incluira la retirada de los bienes no conformes y
la instalacion de los bienes sustituidos, o la asuncidn del coste correspondientes.

No se dice expresamente que el vendedor se haga cargo de la obligacion
de reponer los bienes de reemplazo, cuando sea él mismo quien haya instalado
los sustituidos, pero se sobreentiende'?'.

b) Se prevé también que el consumidor «no serd responsable de ninglin
pago por el uso hecho del objeto sustituido durante el periodo previo a la
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sustitucion»'?2, Por lo tanto, no es posible que el vendedor exija al comprador
una indemnizacion por la utilizacion del bien no conforme hasta su sustitucion
por un nuevo bien'?.

10. LA ADMISION DE LA RESOLUCION MEDIANTE NOTIFICACION EXTRAJUDICIAL

Es destacable que el articulo 13.I de la PDirCOM establece que el consumi-
dor puede resolver el contrato «mediante notificaciéon al vendedor por cualquier
medio», por lo tanto, también extrajudicialmente, lo que excluye que la legisla-
cién de los Estados miembro pueda exigir la resolucién judicial'®*.

Esta novedad no va a tener una gran repercusion practica en el Derecho
espanol, pues, si bien es cierto que el articulo 1124 del Cddigo civil contem-
pla, exclusivamente, la resolucion judicial (seglin se desprende de su parrafo
tercero), lo cierto es que es doctrina jurisprudencial consolidada que es posible
la resolucioén extrajudicial'®, mediante una declaracion de caracter recepticio,
aunque, si resulta discutida por el vendedor o si se niega a la restitucion del
precio, sera necesario acudir a los Tribunales, teniendo la sentencia que se dicte
un caracter meramente declarativo'®.

11. REGULACION DE CIERTOS EFECTOS DE LA RESOLUCION DEL CONTRATO

La PDirCOM es también novedosa, porque regula ciertos efectos de la
resolucion del contrato, materia esta que la Directiva 99/44 encomienda a las
legislaciones nacionales.

El articulo 13.III de la PDirCOM establece, asi, que la restitucion de las
prestaciones debe hacerse, «sin demora indebida» y, siempre, antes del trans-
curso de 14 dias, desde el envio de la notificacion de la resolucion, en el caso
del comprador, y desde su recepcion, en el caso del vendedor, que debera
correr, tanto con el coste del reembolso, como con el generado por la devo-
lucién del bien.

El mismo precepto recoge dos previsiones para los supuestos de pérdida o
deterioro del producto:

a) En el supuesto de destruccion o pérdida del bien, el comprador pagara
al vendedor el valor monetario que tendrian en la fecha en que deberia haberse
devuelto, «salvo que la destruccion o pérdida hayan sido causadas por la falta
de conformidad de los bienes con el contrato», en cuyo caso, claro esta, nada
habra de pagar.

b) En el supuesto de disminucion de valor del bien, el consumidor solo
pagaré lo que exceda de la depreciacion por un uso regular del mismo, con el
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tope maximo del precio pagado por el producto. Por lo tanto, la depreciacion
del producto derivada de su normal uso es de cargo del vendedor.

El articulo 13.III de la PDirCOM contempla la posibilidad de resolucion
parcial, cuando la falta de conformidad se refiera solo a algunos de los bienes
entregados, en cuyo caso, el comprador «podra resolver el contrato solo res-
pecto de dichos bienes y cualesquiera otros bienes que el consumidor hubiera
adquirido como un accesorio de los bienes no conformes».

VII. PROPUESTA RELATIVA A DETERMINADOS ASPECTOS DE LOS
CONTRATOS DE SUMINISTRO DE CONTENIDOS DIGITALES

Concluiremos este trabajo con el examen de los aspectos mas significativos
de la Propuesta relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro
de contenidos digitales, que es fruto del desdoblamiento de una regulacion que
en el CESL tenia caracter unitario.

Por ello, la PDirSCD sigue el mismo esquema que la PDirCOM, al regular
los contratos de suministro de contenidos digitales a los consumidores'”’, en
los que estos pagan un precio o facilitan «activamente otra contraprestacion no
dineraria en forma de datos personales u otro tipo de datos» (art. 3.1 y IIT)'%,
aplicandose también (al igual de lo que acontece con la PDirCOM) también
a los celebrados presencialmente, incluidos a los soportes duraderos utilizados
«exclusivamente como transmisor de contenidos digitales».

Por lo tanto, el eje de la regulacidon, también de maximos (en relacion
con las legislaciones nacionales) y de caricter imperativo (respecto de las
partes contratantes), gira en torno a la imposicion al proveedor de un deber de
conformidad (art. 6) que, al igual de lo que ocurre en la PDirCOM, alcanza
también a los defectos de caricter juridico (art. 8)'* y a la integracion de
los contenidos digitales (art. 7)"*°. Asi mismo, establece una jerarquizacion
de remedios juridicos, distinguiendo entre primarios y secundarios (reduc-
cién del precio y resolucion del contrato), por lo que nos limitaremos aqui
a destacar solo los principales aspectos en los que la PDirSCD se aparta de
la PDirCOM.

1. LA IMPOSIBILIDAD DE QUE EL CONSUMIDOR OPTE POR LA MODALIDAD DE PUESTA
EN CONFORMIDAD
El consumidor no puede aqui elegir la concreta forma de cumplimento

forzoso que desea, sino que es el proveedor quien decide como llevar a cabo
la puesta en conformidad, si bien siempre con caracter gratuito (art. 12.I), sin
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que, ademas, se prevea la posibilidad de que el consumidor pueda suspender
el pago del precio mientras se realiza.

El Considerando 36 expone que «Dependiendo de las caracteristicas técnicas
de los contenidos digitales, el proveedor podra seleccionar una forma especifica
de poner los contenidos digitales en conformidad con el contrato, por ejemplo,
haciendo actualizaciones o solicitando que el consumidor acceda a una nueva
copia de los contenidos digitales».

2. LA EXIGENCIA DE QUE LA FALTA DE CONFORMIDAD AFECTE A LAS CARACTERISTICAS
PRINCIPALES DE FUNCIONAMIENTO PARA PODER RESOLVER EL CONTRATO

La resolucion, que se mantiene como remedio juridico subsidiario, no solo
exige (alternativamente) que el cumplimiento forzoso sea imposible, despropor-
cionado o ilegal; que no se haya llevado a cabo en tiempo razonable; que cause
inconvenientes mayores al consumidor; o que el proveedor haya declarado o
se desprenda de las circunstancias que no pondra los contenidos digitales en
conformidad en un plazo razonable.

Para que puede resolverse el contrato, se requiere, ademaés, que la falta de
conformidad impida «su funcionalidad, interoperabilidad y otras caracteristicas
principales de funcionamiento de los contenidos digitales, tales como su ac-
cesibilidad, continuidad y seguridad» (art. 37.VI). Parece, pues, excluirse que
el consumidor pueda pedir la reparacion por faltas de conformidad «de escasa
entidad»'3!, si bien la prueba de que la misma afecta a las caracteristicas prin-
cipales de la prestacion recae sobre el proveedor'®.

3. LA INEXISTENCIA DE PLAZOS DE GARANTIA Y DE INVERSION DE LA CARGA DE LA
PRUEBA

No se establece un plazo maximo dentro del cual deba manifestarse la falta
de conformidad, sino que el proveedor responde de todas las que surjan durante el
periodo de duracion del contrato (art. 10.c). En el Considerando 29 de la Propuesta
se explica, asf, el motivo de esta solucion: «Muchos tipos de contenidos digitales se
suministran a lo largo del tiempo. Por ejemplo, los consumidores acceden a servicios
en la nube durante un periodo de tiempo. Por ello es importante garantizar que el
contenido digital sea conforme con el contrato durante la vigencia del mismo. Ade-
mas, dada la mejora frecuente de los contenidos digitales, debido en particular a las
actualizaciones, la version de los contenidos digitales suministrados al consumidor
debe ser la mas reciente que esté disponible en el momento de celebrar el contrato».

Tampoco existe un plazo de inversion de la carga de la prueba. El pro-
veedor solo puede eximirse de responder por la falta de conformidad cuando

2976 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 770, pags. 2929 a 3002



Del saneamiento por vicios ocultos al deber de conformidad

«demuestre que el entorno digital del consumidor no es compatible con la
interoperabilidad y con otros requisitos técnicos de los contenidos digitales,
y cuando el proveedor informe al consumidor sobre dichos requisitos antes
de la celebracion del contrato» (art. 9.2). En el Considerando 32 se observa
que, debido «a la naturaleza especifica de los contenidos digitales por su gran
complejidad y el conocimiento y acceso a la técnica, la informacion técnica y
la asistencia técnica especifica del proveedor, este se encuentra en una mejor
posicion que el consumidor para conocer los motivos de la falta de conformidad
con el contrato de los contenidos digitales».

No obstante, el consumidor tiene la obligacion de cooperar con el provee-
dor en la medida de lo posible y de lo necesario para determinar su entorno
digital, con los «medios técnicos disponibles que sean menos intrusivos para el
consumidor» (art. 9.3.). Dice el Considerando 33, que «Esto puede realizarse a
menudo, por ejemplo, facilitando al proveedor informes sobre incidentes genera-
dos automaticamente o datos de la conexidn a internet del consumidor. Solo en
circunstancias excepcionales y debidamente justificadas en las que el mejor uso
de otros recursos no resuelva el problema, también puede hacerse permitiendo
el acceso virtual al entorno digital del consumidor». En todo caso, cuando el
consumidor «se niegue a cooperar, la carga de la prueba en relaciéon con la no
conformidad con el contrato correspondera al consumidor» (art. 9.3, in fine).

No se establece un plazo minimo de prescripcion de las acciones por falta
de conformidad, por lo que serd esta una cuestion encomendada a las legisla-
ciones nacionales.

4. NORMAS RELATIVAS AL EJERCICIO Y EFECTOS DE LA RESOLUCION

Se incluyen también aqui normas relativas al ejercicio y efectos de la re-
solucidn contractual'®.

Se reitera que la notificacion de resolucidn podra ser comunicada «por
cualquier medio» (se admite, pues, la resolucion extrajudicial) al proveedor,
quien también «reembolsara al consumidor el precio pagado sin demora inde-
bida, y en cualquier caso a mas tardar a los 14 dias desde la recepcion de la
notificacion» (art. 13.1 y IL.a).

Pero, ademas, le imponen unas obligaciones especificas que resultan de la
peculiar naturaleza de los contenidos digitales.

El proveedor adoptara «todas las medidas que podrian esperarse para abs-
tenerse de utilizar las contraprestaciones no dinerarias que el consumidor haya
facilitado a cambio de los contenidos digitales» (como el nombre, la direccion
de correo electronico o las fotos directamente suministradas a solicitud de aquel),
«asi como cualesquiera otros datos recogidos por el proveedor en relacion con
el suministro de los contenidos digitales» (también, indirectamente, por ejemplo,
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mediante cookies), «incluido cualquier contenido facilitado por el consumidor»,
a excepcion del «que haya sido generado conjuntamente por el consumidor y
otras personas que continfien haciendo uso del contenido» (art. 13.1I b), siendo
el caso paradigmatico el de las intervenciones en blogs interactivos que formen
parte de hilos de conversaciones, intervenciones que no pueden ser eliminadas,
pues su supresion dejarfa huecos, por lo que harfa ininteligible el intercambio
de opiniones o el mensaje global conformado por la suma de los mensajes
individuales'.

Respecto a la concreta forma en que debe hacerse efectivo el deber de
abstencion, el Considerando 37 observa que el proveedor, no solo se abstendra
de utilizar los datos del consumidor, sino también de transferirlos a un tercero
o de permitir que un tercero tenga acceso a los mismos, precisando que debe
cumplir todas las medidas exigidas por las «leyes de proteccion de datos eli-
minandolos o transforméandolos en andonimos, de forma que el consumidor no
pueda ser identificado por ninglin medio que el proveedor o cualquier otra
persona pudiera utilizar razonablemente».

El proveedor facilitara, ademas, al consumidor «los medios técnicos para
recuperar todos los contenidos facilitados por el consumidor, asi como cual-
quier otro dato producido o generado mediante el uso por el consumidor de
los contenidos digitales, en la medida en que estos hayan sido retenidos por el
proveedor» (art. 13.11. ¢)'*. Entre los primeros el Considerando 15 se refiere a la
«misica, archivos de video, fotografias, juegos o aplicaciones»; entre los segun-
dos «a imagenes digitales, archivos de video y audio, blogs, foros de discusion,
formatos de colaboracion basados en texto, publicaciones, chats, tuits, registros,
podcasting, contenido creado en dispositivos moviles, contenido creado en el
contexto de entornos virtuales en linea, calificaciones y colecciones de enlaces
relativos al contenido en linea».

La recuperacion de contenidos «se realizara, sin cargo alguno, sin mayores
inconvenientes, en un plazo de tiempo razonable y con un formato de datos
utilizado habitualmente» (art. 13.1L.c). En el Considerando 40 se explica que «el
consumidor debe poder recuperarlos sin cargo alguno; por ejemplo, el gasto de
emplear un formato de datos cominmente utilizado, a excepcidon de los gastos
generados por su propio entorno digital, incluidos los costes de conexion a la
red, ya que estos no estan relacionados especificamente con la recuperacion
de los datos».

Respecto de las obligaciones del consumidor, se distingue, seglin que los
datos digitales se hubieran suministrado, o no, en un soporte duradero: en el
primer caso, lo devolvera, a solicitud del proveedor y a expensas de este, «sin
demora injustificada» (y, en cualquier caso, no mas tarde de los 14 dfas siguien-
tes a la recepcion de la solicitud), «eliminara cualquier copia utilizable de los
contenidos digitales, los transformara en ininteligibles o se abstendra de otra
forma de utilizarlos o de ponerlos a disposicion de terceros»; en el segundo caso,
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«el consumidor se abstendra de utilizar los contenidos digitales o de ponerlos
a disposicion de terceros, en particular eliminando los contenidos digitales o
transformandolos en ininteligibles» (art. 13.11.d)'%.

«Al consumidor no se le podra reclamar ninglin pago por el uso realizado
de los contenidos digitales durante el periodo previo a la sustitucion» (art. 13.
IV), dado que, segtin se explica en el Considerando 41, la solucion contraria,
«le privarfa de una proteccion efectivax.

«Si los contenidos digitales se han suministrado a cambio del pago de un
precio durante el periodo de tiempo establecido en el contrato, el consumi-
dor podra resolver el contrato solo en relacion con dicha parte del periodo de
tiempo durante el que los contenidos digitales no hayan sido conformes con el
contrato» (art. 13.V)"¥, resolucion parcial que en el Considerando 42 se explica
por la «necesidad de equilibrar los intereses de consumidores y proveedores».
«Sin embargo —afade, cuando los contenidos digitales se suministren por una
contraprestacion no dineraria, la resolucion parcial no resulta factible dado que
es imposible distribuir proporcionalmente una contraprestacion no dineraria».

5. LA INDEMNIZACION DE DANOS CAUSADOS AL ENTORNO DIGITAL DEL USUARIO

Por altimo, es de resaltar que el articulo 14 de la PDirSCD contiene una
norma de caricter resarcitorio, seglin la cual «El proveedor serd responsable
ante el consumidor por cualquier daho econdmico ocasionado al entorno digi-
tal del consumidor debido a una falta de conformidad con el contrato de los
contenidos digitales o a un incumplimiento en el suministro de los mismos»,
precisando que «La indemnizacion por dafios y perjuicios pondré al consumidor
en una posicion lo mas similar posible a aquella en la que se encontraria si los
contenidos digitales se hubieran suministrado debidamente y hubieran estado
de conformidad con el contrato».

El Considerando 44 explica que «El principio de la responsabilidad por
dafios y perjuicios del proveedor es un elemento esencial de los contratos de
suministro de contenidos digitales»; y que «Para aumentar la confianza de los
consumidores en los contenidos digitales, este principio debe regularse a nivel
comunitario con el fin de garantizar que los consumidores no se vean per-
judicados si su hardware o software sufre dahos por contenidos digitales no
conformes con el contrato».

No obstante, la PDirSCD se limita a establecer el principio del resarcimiento,
encomendando a los Estados miembro la regulacion de «las condiciones de-
talladas para el ejercicio del derecho a reclamar dahos y perjuicios» (art. 15),
llamando la atencion el Considerando 44 sobre la circunstancia de «que los
descuentos en el precio de futuros suministros de contenidos digitales, espe-
cialmente cuando son ofrecidas por los proveedores como una indemnizacion
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exclusiva por dafios y perjuicios, no colocan necesariamente al consumidor en
una posicion lo méas parecida posible a aquella en la que se encontraria».

Obviamente, el articulo 14 de la PDirSCD no excluye que los consumidores
puedan reclamar, con arreglo a la ley nacional aplicable, el resarcimiento de
otros dafios causados a su persona o patrimonio como consecuencia de la falta
de conformidad (por ejemplo, dafios causados a su intimidad o derechos de
propiedad intelectual).

IX. CONCLUSIONES

I. El viejo sistema de remedios juridicos contenido en los codigos conti-
nentales decimondnicos (de los que es ejemplo paradigmatico el régimen del
saneamiento por vicios ocultos), por su caracter disperso y fragmentario, se
ajusta mal a las necesidades de seguridad del trafico juridico y a la realidad
econdmica actual, en la que la mayoria de las ventas lo son de cosa genérica,
por lo que la jurisprudencia ha ideado discutibles formas de eludirlo (muy
senaladamente la doctrina del aliud pro alio).

II. Frente a ello, en el ambito del Derecho de consumo, en virtud de la
Directiva 1999/44, de 25 de mayo, se introduce un nuevo sistema que gira en
torno al concepto de «falta de conformidad», concepto que engloba todos los po-
sibles defectos de los que puede adolecer un bien, atribuyéndose al consumidor
unos remedios juridicos uniformes, que son los tipicos frente a una situacion de
cumplimiento defectuoso de la prestacion: sustitucion o reparacion y resolucion
(en los casos de incumplimientos de cierta entidad), conservandose, ademas, la
vieja accion estimatoria, procedente del Derecho Romano.

Esta Directiva 1999/44 fue traspuesta fielmente a nuestro Derecho interno
por la Ley 23/2003, de 10 de julio, de garantia en los bienes de consumo, cuya
disciplina se halla actualmente subsumida en el TRLGDCU, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre. El resultado de esta
trasposicion ha provocado una dicotomia de regulaciones legales en materia
de compraventa: las de consumo, respecto de las que se aplica el régimen de
conformidad, y las sujetas al Coddigo civil o al Cddigo de comercio, respecto
de las cuales, sigue, en cambio, vigente, el régimen del saneamiento por vicios
ocultos (complementado con la artificiosa doctrina del aliud pro alio).

Esta situacion ha provocado una insatisfaccion generalizada, lo que ha dado
lugar a la elaboracion de diversas tentativas académicas (fuertemente influidas
por la Convencion de Viena) con el fin de acabar con esta dicotomia, inclu-
yendo el deber de conformidad en el Codigo civil. En particular, es de resefar
la Propuesta de la Comision General de Codificacion de Modernizacion del
Codigo civil en materia de Obligaciones y Contratos de 2009 y el Libro V de
la Propuesta de Codigo civil de 2015, elaborada por la Asociacion de Derecho
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civil (su Gltima versidon es de 2016); asi mismo, en las legislaciones civiles de
caricter regional, la regulacion —de constitucionalidad dudosa— contenida en
el Libro VI del Caodigo civil de Cataluha, relativo a las obligaciones y contratos,
aprobado por Ley 3/2017, de 15 de febrero.

III.  En el ambito del Derecho Comunitario se intenta afianzar y extender el
deber de conformidad con el fin de crear un Mercado Unico Digital, que, a tra-
vés de Directivas de maximos, remueva las diferencias contractuales existentes
en las legislaciones nacionales de los Estados miembro, para reducir costes de
transaccion y dotar de seguridad juridica a las operaciones transfronterizas, con
el fin de favorecer la competencia entre las empresas, la reduccién de precios
y el nivel de intercambio y generacidon de riqueza.

Con tal fin, han surgido una serie de iniciativas, entre las que hay que des-
tacar la Propuesta de Directiva relativa a determinados aspectos de los contratos
de suministro de contenidos digitales, de 9 de diciembre de 2015, y la Propuesta
de Directiva relativa a determinados aspectos de los contratos de compraventa de
bienes, de 31 de octubre de 2017, que sustituyen a la Propuesta de Reglamento
Comunitario, de 11 de octubre de 2011.

IV. La Propuesta de Directiva relativa a determinados aspectos de los
contratos de compraventa de bienes mantiene la persistencia de la jerarquiza-
cion de los remedios juridicos, dando primacia al cumplimiento forzoso frente
a los remedios juridicos secundarios (resolucion y reduccion del precio); en el
ambito del cumplimiento forzoso precisa que la desproporcion que impide al
consumidor optar entre la sustitucion y la reparacion, es, exclusivamente, la
relativa (esto es, la que toma como punto de comparacion la forma de sanea-
miento elegida en relacidon con la descartada); excluye el requisito de que la
falta de conformidad no sea de escasa entidad para poder resolver el contrato;
contempla expresamente la facultad de suspender el pago del precio mientras se
lleva a cabo la puesta en conformidad del bien; amplia a dos afos el plazo de
presuncion de existencia de la falta de conformidad; desaparece la posibilidad
de que las legislaciones nacionales establezcan la exigencia de una notificacion
previa de la falta de conformidad; admite la resolucion mediante notificacion
extrajudicial; y regula ciertos efectos de la resolucidon del contrato.

V. La Propuesta de Directiva relativa a determinados aspectos de los con-
tratos de suministro de contenidos digitales en sus lineas esenciales, comparte
los criterios de la anterior, aunque existen algunas diferencias significativas:
el consumidor no puede elegir la concreta forma de cumplimento forzoso que
desea, sino que es el proveedor quien decide como llevar a cabo la puesta en
conformidad, si bien siempre con carécter gratuito, sin que, ademas, se prevea
la posibilidad de que el consumidor pueda suspender el pago del precio mien-
tras se realiza; se exige que la falta de conformidad afecte a las caracteristicas
principales de funcionamiento para poder resolver el contrato; no se contemplan
plazos de garantia y de inversion de la carga de la prueba; se establecen normas
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especificas relativas al ejercicio y a los efectos de la resolucion; y se prevé la
indemnizacion de los dafios causados al entorno digital del usuario.
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NOTAS

! Respecto de ellas puede ARROYO AMAYUELAS, E. (2016). La propuesta de Directiva
relativa a determinados aspectos de los contratos de compraventa en linea y otras ventas de
bienes a distancia». InDret, julio, CAMARA LAPUENTE, S. (2016). El régimen de la falta
de conformidad en el contrato de suministro de contenidos digitales segiin la Propuesta de
Directiva de 9 de diciembre de 2015. InDret, julio; CASTILLO PARRILLA, J. A. (2017).
El impuso normativo europeo en el marco de la estrategia para el mercado Gnico digital
en Europa y los principios de la contratacion electronica en Espana: especial referencia al
contrato para el suministro de contenidos digitales. En L. B. Pérez Gallardo (coord.). Con-
tratacion electronica y proteccion de los consumidores —una vision panordmica. Madrid:
Reus, 122-136; MILA RAFEL, R. (2016). Intercambios digitales en Europa: las Propuestas
de Directiva sobre compraventa en linea y suministro de contenidos digitales. Revista CES-
CO de Derecho de Consumo. Nam. 17; SPINDLER, G. (2016). Contratos de suministro
de contenidos digitales: ambito de aplicacion y visidon general de la Propuesta de Directiva
de 9 de diciembre de 2015. InDret, julio, TORRUBIA CHALMETA, B. (2016). Mercado
Gnico digital y concepto de consumidor. IDP, Revista de Internet, Derecho y Politica, nam.
22, junio, 19-29.

2 Bruselas 9 de diciembre de 2015 COM (2015) 635 final, 2015/0288 (COD).

* Bruselas 9 de diciembre de 2015 COM (2015) 634 final, 2015/0287 (COD).

4 Una vez admitido que la idea de elaborar un Codigo europeo comin de Derecho Privado,
surgida de las resoluciones del Parlamento Europeo de 26 de mayo de 1989, sobre esfuerzo
para armonizar el Derecho privado de los Estados miembro (A2-157/89), y de 6 de mayo
de 1994, sobre armonizacion de determinados sectores del Derecho privado de los Estados
miembro (A3-0329/94), parece que haya quedado en el olvido, sin que, ni los Principios
de Derecho Europeo de los Contratos (PECL, en sus siglas inglesas), ni el Marco Comin
de Referencia (DCFR, en sus siglas inglesas), hayan pasado, por el momento, de ser meras
propuestas académicas. V. a este respecto las consideraciones de FERRANTE, A. (2016a).
(Quimera o Fénix? El recorrido europeo y latinoamericano hacia un derecho comtn de los
contratos. Revista de Derecho Privado, nim. 30, enero-junio, 108-113.

5 Bruselas 11 de octubre de 2011 COM (2011) 635 final, 2011/0284 (COD).

¢ La opcidn por el instrumento legal de la Directiva, en lugar del Reglamento se explica
en las Exposiciones de Motivos de las Propuestas del siguiente modo: «La eleccion de una
Directiva deja libertad a los Estados miembro para adaptar la implementacion a su legislacion
nacional. Un reglamento exigirfa un régimen mucho més detallado y amplio que una Directiva
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para que sus efectos fuesen directamente aplicables. En consecuencia, la interferencia en las
leyes nacionales aumentarfa notablemente».

7 En la Exposicion de Motivos de la PDirCOM se explica que «En la reunion informal
del Consejo de Justicia y Asuntos de Interior de 7 de julio de 2017, asi como en el seno del
Grupo de Derecho Civil (Derecho contractual) en el Consejo, la mayoria de Estados miembro
expresaron reservas por lo que se refiere a la fragmentacion juridica que resultaria de diferentes
regimenes para las ventas a distancia y las ventas presenciales de bienes, alegando que las nor-
mas aplicables a las ventas de bienes deben ser las mismas, independientemente del canal de
ventas. En consecuencia, algunos Estados miembro opinaron que la Comision debe presentar una
propuesta modificada para ampliar el &mbito de aplicacion también a las ventas presenciales».

8 Bruselas 31 de octubre de 2017 COM (2017) 637 final.

° En la Exposicion de Motivos de la PDirCOM se observa que el caricter de armoniza-
cion minima de la Directiva 1999/44 ha dado lugar a diferencias en las normas de Derecho
contractual sobre consumo, derivadas de las normativas nacionales imperativas, que van mas
alla de las normas minimas establecidas en dicha Directiva. Por el contrario, «Al derogar la
Directiva existente sobre ventas y garantias de los bienes de consumo y sustituirla por una
Directiva de armonizacion plena con un ambito de aplicacion mas amplio, que abarque tanto
las ventas a distancia como las presenciales, se contribuira a la creacion de un marco juridico
coherente para apoyar el funcionamiento del mercado interior».

10 «Ademas —se aflade—, la presente propuesta modificada evita los efectos negativos
sobre los operadores que realizan ventas a distancia o presenciales a escala nacional, que se
derivarian de la aplicacion de diferentes regimenes nacionales de Derecho contractual a los
diferentes canales de distribucion. Por tanto, la propuesta contempla la tendencia al incremento
de las ventas omnicanal y responde a la evolucion del mercado, tanto para los consumidores
como para las empresas».

1" Sobre la dicotomfa entre el tratamiento de los defectos de los bienes en los sistemas
de saneamiento de los codigos decimondnicos y el derivado de la consagracion del deber del
vendedor de entregar una cosa conforme al contrato propio del Derecho anglosajon, plasmado
en la Convencion de Viena, vid., MORALES MORENO, M. A. (2012). Tres modelos de
vinculacion del vendedor en las cualidades de las cosas. ADC. Fasc. 1.°, 5-28.

12 Historicamente el sentido de las acciones edilicias es claro: se crearon por los ediles
curules para proteger a quienes compraban ciertos bienes (esclavos y animales) en aquellos
lugares, los mercados, en que los vendedores tenfan una situacion dominante. Se trataba de
acciones que tenfan un marcado caracter protector de la parte contratante mas débil, esto es,
de la que adquirfa de un vendedor profesional, quien, por dicha condicidn, quedaba obligado
a responder de los vicios ocultos de las cosas que enajenaba, conociera aquellos, o no.

Es evidente que esta explicacion historica solo se adapta parcialmente al actual régimen
de responsabilidad del vendedor, el cual expresa una clara opcion legislativa en favor de todo
comprador (no solo de quien adquiere de un vendedor profesional), aplicandose los articu-
los 1484 y siguientes del Codigo civil a las ventas que tienen lugar entre no comerciantes o
entre comerciantes entre si (esto Gltimo, ex art. 345 CCo).

El legislador opera un reparto del riesgo, consistente en la existencia de vicios ocultos en
la cosa vendida. Y tal reparto del riesgo favorece claramente al comprador frente al vendedor
(comerciante, o no). Este responde por el mero hecho objetivo de que la cosa que vende
adolezca de defectos que la hagan impropia para el uso al que se la destina o que disminuyan
de tal modo su utilidad, que, de haberlos conocido el comprador, no la habria adquirido o
habria dado menos precio por ella. El rigor de este régimen de responsabilidad se atempera,
sin embargo, limitandolo en el tiempo, conforme a lo previsto en el articulo 1490 del Codi-
go civil: una vez pasados seis meses, a contar desde la entrega de la cosa, el riesgo de que
esta tuviera vicios ocultos al tiempo de la perfeccion del contrato pasa a ser de cuenta del
comprador, que pierde la posibilidad de ejercitar las acciones edilicias.

El legislador realiza, pues, un reparto del riesgo descrito sobre bases objetivas, que responde
a consideraciones socio-econdmicas. Al vendedor, en principio, le es mas facil conocer los vi-
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cios ocultos de la cosa que al comprador. Esta consideracion es evidente cuando el vendedor es
el mismo fabricante de la cosa, pero también cuando es un comerciante que habitualmente se
dedica al trafico de cierto tipo de bienes, ya que el contacto frecuente con ellos lo convertira en
un experto, de modo que le serd mas facil apreciar sus posibles defectos. E, incluso, aunque el
vendedor no sea un comerciante, dada su cualidad de propietario, por lo general, se encontrara
en mejores condiciones de averiguar el exacto estado del bien que vende. Se exceptla el caso
en que el comprador sea un perito que, por razdon de su profesion u oficio, pueda conocer
facilmente los defectos de la cosa que pretende adquirir. Pero, en tal supuesto, el articulo 1484,
in fine, del Codigo civil excluye la responsabilidad del vendedor por los vicios ocultos.

Existe otro argumento en orden a justificar la responsabilidad objetiva del vendedor, cual
es el de considerar que el riesgo de la existencia en la cosa vendida de un vicio oculto debe
recaer sobre aquel que lo crea, poniendo en circulacion la cosa defectuosa. Por este solo
hecho, el vendedor ha de responder de los danos que originen los vicios que la lastran, entre
ellos, el dafio que experimenta el comprador, al ver alterado el equilibrio prestacional como
consecuencia de la presencia de dichos vicios en la cosa que pretende adquirir. Ademas, tratan-
dose de ventas entre comerciantes y compradores ocasionales, la responsabilidad objetiva del
vendedor supone hacer recaer el riesgo de la existencia de vicios ocultos, no solo en quien lo
crea, sino también en quien obtiene un mayor provecho de €l, si se atiende, no a la concreta
operacion de compraventa aisladamente considerada (de la cual el vendedor y comprador
ocasional obtienen un beneficio semejante), sino al conjunto de las operaciones de compra-
venta a través de las cuales el vendedor realiza su actividad profesional de intermediacion.

13 En la doctrina cientifica espanola la tesis de que la existencia en la cosa especifica
vendida de vicios, ocultos y graves, no es un caso de defectuoso cumplimiento de la obligacion
de entrega tiene autorizados defensores. Vid., asi, BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO, R.
(1969). La naturaleza de las acciones redhibitoria y estimatoria en la compraventa. ADC. Fasc.
4.°, 777-838; LLACER MATACAS, M.? R. (1992). El saneamiento por vicios ocultos en el
Cddigo civil: su naturaleza juridica. Barcelona: Bosch, 157-158; FENOY PICON (1996).
Falta de conformidad e incumplimiento en la compraventa (Evolucion del ordenamiento
espaiiol), Madrid: Centro de Estudios Registrales, 74-74: o MORALES MORENO, A. M.:
(1980). El alcance protector de las acciones edilicias. ADC. Fasc. 3.°, 665.

4 En tal sentido se orienta la jurisprudencia del Tribunal Supremo: puede verse en este
sentido STS de 31 de octubre de 1961 (RAJ 1961, 4071), STS de 23 de julio de 1994 (RAJ
1994, 6587), STS de 30 de junio de 1997 (RAJ 1997, 5406), STS de 1 de julio de 2002 (RAJ
2002, 5512) y STS de 17 de octubre de 2005 (RAJ 2005, 8593); como también un autorizado
sector de la doctrina. LLACER MATACAS (1992). cit., 573, afirma que «La accion redhibi-
toria, como accidn rescisoria, permite la impugnacion de un contrato perfeccionado y apto para
producir efectos. Su destruccion retroactiva permite eliminar la falta de equivalencia (vicio de la
causa) y restablece la situacion anterior a la perfeccion del contrato». MORALES MORENO,
A. M. (1991). Ad articulo 1486 del Cddigo civil. En C. Paz-Ares Rodriguez, L. Diez-Picazo
Ponce de Leon, R. Bercovitz y P. Salvador Coderch (dir.). Comentario del Cédigo civil. T. 11.
Madrid: Ministerio de Justicia, 959, afirma que la accion redhibitoria es una accion que, por
su funcidn, es posible calificar como rescisoria, incluyéndola en el articulo 1291.5.° del Codigo
civil, ya que trata «de evitar al protegido un perjuicio resultante del juego normal de la ley».

15 No es, desde luego, una accién de resolucion parcial del contrato. vid., a este respecto
las consideraciones de FERRANTE, A. (2012). La reduccion del precio en la compraventa.
Cizur Menor (Navarra): Thomson-Reuters Aranzadi, 33 y sigs., como también las de GARCIA
VICENTE, J. R. (2013). La accion quanti minoris como un remedio contractual general. En A.
Carrasco Perera (dir.). Tratado de la compraventa. Homenaje al profesor Rodrigo Bercovitz).
Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters Aranzadi, 1547-1548.

16 Esto, a partir de la conocida STS de 23 de marzo de 1982 (RAJ 1982, 1500).

17 La STS de 20 de noviembre de 2008 (RAJ 2009, 283) afirma, asi, que dicha categoria «se
aplica cuando [...] hay una falta tan grave en las cualidades del bien entregado, sea ontologica
o funcionalmente, que permite considerar que se estd ante un incumplimiento contractual».
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18 STS de 9 de marzo de 2005 (RAJ 2005, 2219).
 STS de 21 de octubre de 2005 (RAJ 2006, 1689).
0 STS de 15 de diciembre de 2005 (RAJ 2006, 1224).

21 STS de 15 de marzo de 2018 (RAJ 2018, 898).

22 En un primer momento, el Tribunal Supremo se mostrd favorable a la compatibilidad
de las acciones edilicias con las de incumplimiento, permitiendo al comprador la posibilidad
de optar por el ejercicio de unas u otras, en los supuestos en que el defecto que concurriera
en cosa entregada la hiciera totalmente inGtil para el uso a que se la destinaba. Tal defecto
merecia, pues, la consideracion simultanea de vicio redhibitorio, con encaje en el articulo 1484
del Codigo civil, y de supuesto de entrega de aliud por alio, que provocaba la aplicacion de
los articulos 1101 y siguientes del Codigo civil.

Es emblematica la STS de 6 de mayo de 1911 (JCiv t. 121, niim. 53), considerando segun-
do. La demandante habfa adquirido un motor trifasico con destino a una fabrica de harinas. El
motor entregado no funciond correctamente, siendo objeto de diversas reparaciones por parte
de la vendedora, hasta que, siete meses después de instalado, se subsanaron las averias. La
compradora demand6 indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasionados por el retraso con
que el motor habfa comenzado a funcionar. La demanda se estim6 en las dos instancias. La
vendedora interpuso recurso de casacion, entre cuyos motivos denunci6 indebida aplicacion
del articulo 1101 del Cddigo civil y falta de aplicacion del articulo 1486 del Codigo civil. El
motivo se articulaba, pues, sobre la base de entender que el supuesto litigioso era un caso de
vicios ocultos, y no de incumplimiento contractual; de modo que las normas legales aplicables
eran las del saneamiento, y no las generales del Derecho de obligaciones.

El Supremo rechazo tal argumentacion. De un lado, entendid que habia existido un au-
téntico incumplimiento del vendedor, ya que el aparato entregado no reunia las condiciones
pactadas en el contrato, presentando defectos tales, que para la marcha normal del mismo se
requirid un periodo de tiempo que excedid en siete meses el plazo convenido. De otro lado, se
pronunci6 expresamente en favor de la compatibilidad de las acciones edilicias y las generales
de incumplimiento en los casos en los que la cosa entregada no se ajusta a las condiciones
previamente concertadas: «Entre el articulo 1101, que establece el principio general de las
responsabilidades en que incurren los que en el cumplimiento de sus obligaciones proceden
con dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren a tenor de
sus compromisos, juntamente con los 1103 y 1104, que desarrollan las que se derivan de la
negligencia, de una parte, y de otra, los articulos 1484 y demas referentes a la compraventa,
no existe oposicion alguna que autorice a estimarlos infringidos, los unos, por aplicacion
indebida, y los otros, por no haberlos aplicado, porque la obligaciéon del vendedor de sanear
la cosa vendida por defectos ocultos y el derecho del comprador de optar en tal caso entre
la rescision del contrato o la rebaja del precio son perfectamente compatibles con el derecho
del altimo a ser indemnizado cuando a consecuencia de esos defectos se le causen dafos y
perjuicios, ya se originen de haber faltado la otra parte contratante al cumplimiento de sus
obligaciones en la forma estipulada, ya de su incuria o negligencia, en relacion a que ambas
responsabilidades nacen de fuentes distintas o independientes entre si: las unas, de los defec-
tos que hacen impropia la cosa objeto del contrato para el uso a que se le destina, y la otra,
del quebranto causado al patrimonio del comprador, si ademas concurren los requisitos que
establece el articulo 1107».

La misma doctrina fue seguida posteriormente por STS de 1 de julio de 1947 (JCiv 1947,
nam. 185), STS de 23 de junio de 1965 (JCiv 1965, nam. 520), STS de 28 de noviembre
de 1970 (RAJ 1970, 5249), STS de 25 de abril de 1973 (RAJ 1973, 2289) o STS de 22 de
marzo de 1984 (RAJ 1984, 1316).

Esta orientacion jurisprudencial era, sin duda, ventajosa para el comprador, en la medida
en que le permitfa eludir la aplicacion del rigido plazo de caducidad del articulo 1490 del
Codigo civil. Sin embargo, provocaba una dualidad normativa, contraria a las exigencias de
la logica juridica, ya que para un mismo supuesto (defectos que determinan la total inhabili-
dad de la cosa para servir al uso para el que se destina), se prevefan dos remedios juridicos
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distintos: las acciones edilicias y las acciones de incumplimiento. No obstante, en realidad,
conceder al comprador esta opcion significaba eliminar la aplicacion préictica de las acciones
edilicias, ya que estas acciones solo permiten obtener la rescision del contrato o la reduccion
del precio, pero no la sustitucion o reparacion de la cosa viciosa; y, sobre todo, estan sujetas
al plazo de caducidad del articulo 1490 del Codigo civil, plazo este breve, en comparacion
con el de quince afios del articulo 1964 del Codigo civil al que entonces estaban sujetas las
acciones generales de incumplimiento.

% Vid., entre otras, a partir de la conocida STS de 23 de marzo de 1982 (RAJ 1982,
1500), STS de 10 de junio de 1983 (RAJ 1983, 3454), STS de 13 de junio de 1983 (RAJ
1983, 3521), STS de 22 de octubre de 1984 (RAJ 1984, 4909), STS de 15 de abril de 1987
(RJ 1987, 2710), STS de 7 de enero de 1988 (RAJ 1988,117), STS de 12 de febrero de 1988
(RAJ 1988, 941), STS de 26 de octubre de 1990 (RAJ 1990, 8052), STS de 1 de marzo de
1991 (RAJ 1991, 1708), STS de 14 de mayo de 1992 (RAJ 1992, 4121), STS de 7 de abril
de 1993 (RAJ 1993, 2798), STS de 5 de noviembre de 1993 (RAJ 1993, 8615), STS de 6
de abril de 1989 (RAJ 1989, 2994), STS de 17 de febrero de 1994 (RAJ 1994, 1621), STS
de 28 de febrero de 1997 (RAJ 1997, 1332), STS de 27 de noviembre de 1999 (RAJ 1999,
9137), STS de 1 de julio de 2002 (RAJ 2002, 5512), STS de 9 de marzo de 2005 (RAJ
2005, 2219), STS de 4 de abril de 2005 (RAJ 2005, 2700), STS de 15 de diciembre de 2005
(RAJ 2006, 1224), STS de 6 de noviembre de 2006 (RAJ 2006, 6720) o STS de 9 de julio
de 2007 (RAJ 2007, 5433).

La excepcion viene representada por la no, del todo, clara STS de 19 de noviembre de
2014 (RAJ 2014, 6813), favorable a la compatibilidad de uno y otro tipo de acciones.

24 De ahf, que haya sido objeto de criticas generalizadas por parte de la doctrina. vid., a este
respecto, in extenso, LLAMAS POMBO, E. (2014). La compraventa. Madrid: La Ley, 498-503
ORTI VALLEJO, A. (2002). Los defectos de la cosa en la compraventa civil y mercantil. El
nuevo régimen juridico de las faltas de conformidad segiin la Directiva 1999/44/CE. Granada:
Comares, 29-51; TUR FAUNDEZ, M.* N. (2013). Vicios ocultos y aliud pro alio: estado
de la jurisprudencia. En A. Carrasco Perera (dir.). Tratado de la compraventa. Homenaje al
profesor Rodrigo Bercovitz). Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters Aranzadi, 1409-1417.

» Prueba de la superposicion de ambas categorias es la existencia de sentencias que
califican un mismo defecto, unas veces, como vicio redhibitorio, y otras veces, como un
supuesto de defectuoso cumplimiento de entrega, diferencia, que parece depender de la pura
circunstancia de si ha trascurrido, o no, el plazo de caducidad del articulo 1490 del Cddigo
civil, lo que evidentemente provoca una gran inseguridad juridica, acerca de si las acciones
ejercitables en un concreto supuesto litigioso son las edilicias o las de incumplimiento, que,
como sabemos, estan sujetas al amplio plazo de prescripcion del articulo 1964 del Codigo
civil. Asi ha venido sucediendo, sehialadamente, en el caso de la venta de viviendas situadas
en edificios construidos con cemento aluminoso: pueden verse al respecto, de un lado, STS
de 11 de febrero de 2002 (RAJ 2002, 2889); y, de otro, STS de 1 de diciembre de 1997 (RAJ
1997, 8693) y STS de 1 de julio de 2002 (RAJ 2002, 5512).

2 Vid. al respecto STS de 15 de abril de 1987 (RAJ 1987, 2710), STS de 6 de abril de
1989 (RAJ 1989, 2994), STS de 14 de mayo de 1992 (RAJ 1992, 4121) y STS de 17 de
febrero de 1994 (RAJ 1994, 1621).

27 MORALES MORENO, A. M. (1998). Ad articulo 35 CV. En L. Diez-Picazo (dir.). La
compraventa internacional de mercaderias. Comentario de la Convencion de Viena. Madrid:
Civitas, 289-292, encuadra el sistema de responsabilidad disefiado por la Convencion en los
modelos de construccion de responsabilidad del Derecho comparado, remarcando que la misma
«desconoce» el saneamiento, por no ser necesario dentro de ella, ya que su nocioén de falta
de conformidad «absorbe el supuesto del saneamiento y lo hace superfluo como categoria
especial, distinta de la del incumplimiento» (p. 293).

2 Este camino iniciado por la Convencion de Viena es seguido por los principales textos
de derecho contractual europeo, como los PECL [arts. 1:301 (4), 9:102, 9:301, 9:401] o el
DCFR [Capitulo III del Libro 3.° (Remedies for non-performance)]. Por ello, FERRANTE,
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A. (2016b). Obligacion y garantia. La cripto-naturaleza de los remedios contractuales y de
su jerarquia en el actual panorama juridico. ADC. Fasc. 3.°, 896, habla certeramente de «la
fuerza expansiva de la Convencidn».

2 Como, en cambio, hace la CISG en sus articulos 41-43, si bien dan a la falta de con-
formidad juridica un tratamiento distinto, que a la de caracter material.

% Podemos, pues, decir, siguiendo a MORALES MORENO, A. M. (2003). Adaptacion del
Codigo civil al Derecho Europeo: la compraventa. ADC. Fasc. 4.°, 1613, que con la Directiva
se produce un proceso de «superacion del sistema codificado del saneamiento por vicios».

31 El articulo 2.2 de la Directiva 99/44 (trasunto del art. 35 CISG) presume que los bienes
son conformes al contrato «si:

a) se ajustan a la descripcion realizada por el vendedor y poseen las cualidades del bien
que el vendedor haya presentado al consumidor en forma de muestra o modelo;

b) son aptos para el uso especial requerido por el consumidor que este haya puesto en
conocimiento del vendedor en el momento de la celebracion del contrato y este haya admitido
que el bien es apto para dicho uso;

c) son aptos para los usos a que ordinariamente se destinen bienes del mismo tipo;

d) presentan la calidad y las prestaciones habituales de un bien del mismo tipo que el
consumidor puede fundadamente esperar, habida cuenta de la naturaleza del bien y, en su
caso, de las declaraciones ptiblicas sobre las caracteristicas concretas de los bienes hechas por
el vendedor, el productor o su representante, en particular en la publicidad o el etiquetado».

32 En esto, se aparta pues, de la Convencion Viena, pues el articulo 49.1.a CISG permite
la resolucion directa del contrato, sin necesidad de instar el previo cumplimiento del contrato
en el caso de faltas de conformidad, que den lugar a un incumplimiento esencial del contrato.

33 El requisito de que la falta de conformidad sea grave se formula, pues, solo respecto de
la resolucion, no respecto de la sustitucion, como, en cambio, acontece en la Convencidn de
Viena. El articulo 46.2 CISG, en efecto, establece que «Si las mercaderifas no fueren confor-
mes al contrato, el comprador podra exigir la entrega de otras mercaderias en sustitucion de
aquellas solo si la falta de conformidad constituye un incumplimiento esencial del contrato».

3 LOPEZ LOPEZ, A. (1998). Ad articulo 50 CV. En L. Diez-Picazo (dir.). La compra-
venta internacional de mercaderias. Comentario de la Convencion de Viena. Madrid: Civitas,
445-447, constata la resistencia de los juristas anglosajones a admitir la reduccion del precio
entre los remedios juridicos frente a la falta de conformidad, si bien él se muestra favorable
a su conservacion.

3 En todo caso, como constata FERRANTE, A. (2012), cit., 127 ss., en los textos de
Derecho contractual europeo se asiste a una progresiva expansion de la accion de reduccion
del precio, por lo que no se ha producido la (por algunos prevista) «jubilacion» de la misma.

En efecto, la reduccion del precio persiste, no solo como remedio especifico de la com-
praventa, sino que incluso se incluye entre los remedios juridicos generales en los principales
textos juridicos europeos de Derecho contractual. Cfr., asi, articulo 9:401 PECL y articu-
lo I11.-3:601 DCFR.

GARCIA VICENTE, J. R. (2013), cit., 1553-1554, realiza interesantes consideraciones
sobre la posibilidad de generalizar la reduccion del precio como un remedio juridico general.

% Especialmente, en la venta de viviendas o de automdviles defectuosos: puede verse,
a este respecto, STSJ Navarra de 28 de abril de 1992 (RAJ 1992, 6197); SAP La Corufa
29 de septiembre de 2001 (JUR 2001, 41595); SAP Gerona 13 de noviembre de 2001 (AC
2002, 549) o SAP Vizcaya de 24 de noviembre de 2016 (AC 2017, 80). Esta solucion tiene
escaso apoyo en la diccion del articulo 1486.1 del Cddigo civil, ya que la finalidad de la
accidn estimatoria no es la de condenar al vendedor al pago del importe de las reparaciones
necesarias para dejar la cosa vendida en perfecto estado, sino la de rebajar el precio, de modo
que este corresponda a lo que la cosa realmente valia en el mercado con los vicios que le
afectaban al tiempo de celebrarse el contrato. En cualquier caso, ha de tenerse en cuenta que
la accion estimatoria se dirige siempre a «rebajar una cantidad proporcional del precio», lo
que significa que el vendedor no puede nunca ser condenado a pagar una cantidad superior
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al precio convenido, y ello, aunque las obras de reparacion de los defectos tuvieran un coste
superior a aquel.

37 Lo constatan respecto al articulo 116.3 TRLGDCU, que acoge la misma solucion que
el articulo 2.3 de la Directiva 44/99, AVILES GARCIA, J. (2016). Las garantias derivadas
de la compraventa de bienes de consumo: garantia legal de conformidad, garantia comercial
y garantia de consumo y mantenimiento de los bienes duraderos. En A. de Leon Arce (dir.) y
L. M.? Garcia Garcia (coord.). Derechos de los consumidores y usuarios. Doctrina, normativa,
Jjurisprudencia, formularios). 3. ed. t. I. Valencia: Tirant lo Blanch, 1675; y MARIN LOPEZ,
M. J. (2009a). Ad articulo 116 TRLGDCU. En R. Bercovitz Rodriguez-Cano (dir.). Comenta-
rio del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
y otras leyes complementarias. Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters, Aranzadi, 1468.

3% SAP Barcelona 1 de septiembre de 2009 (JUR 2009, 492586).

¥ El articulo 116.2 TRLGCU, no obstante, equipara a la falta de conformidad del bien
su incorrecta instalacion, cuando la misma esté incluida en el contrato de compraventa y
haya sido realizada por el vendedor o bajo su responsabilidad, o por el consumidor, cuando
la instalacion defectuosa se deba a un error en las instrucciones para llevar a cabo la misma.

% La novedad de este nuevo sistema responsabilidad, en su dia introducido por la Ley
23/2003, fue oportunamente resaltada por la doctrina cientifica. Cfr., asi, entre otros, AVILES
GARCIA, J. (2006). Los contratos de compraventa de bienes de consumo. Problemas, pro-
puestas y perspectivas de la venta y garantias en la Directiva 1994/44/CE y la Ley 23/2003.
Granada: Comares 178-199; ARIAS-SALGADO ROBSY, M.* E. (2005). La Ley de garantias
en la venta de bienes de consumo. Principales novedades y la valoracion de la proteccion
para el usuario y el consumidor. El principio de conformidad. En P. Aguirre Zamorano (dir.).
La compraventa: Ley de garantias. Cuadernos de Derecho Judicial. XI; 207-208; BADOSA
COLL, F. (2004). El elemento temporal en el supuesto de hecho de la responsabilidad del
vendedor. Los plazos del articulo 5 de la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 25 de mayo de 1999 sobre determinados aspectos de la venta y garantias de los
bienes de consumo. En J. Lete Achirica (dir.). Garantias en la venta de bienes de consumo.
Santiago de Compostela: Universidad de Santiago de Compostela, 129; FENOY PICON,
N. (2006). El sistema de proteccion del comprador. Madrid: Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espana, 57-63; o RIO FERNANDEZ, L. J. (2005). La garantia
comercial y la responsabilidad civil del vendedor en la Ley de garantias en la venta de bienes
de consumo. El ejercicio de acciones derivadas de la Ley, en P. Aguirre Zamorano (dir.). La
compraventa: Ley de garantias. Cuadernos de Derecho Judicial. X1, 226-227.

4 En este sentido se pronuncia claramente, ALBIEZ DOHRMANN, K. J. (2016). Los
modelos europeos en las proyectadas reformas de la compraventa en el Cddigo civil. En
A. Orti Vallejo y M. Jiménez Horwitz (dir.). Estudios sobre el contrato de compraventa.
Andlisis de la Trasposicion de la Directiva 2011/83/UE en los ordenamientos esparioles
y alemdn, Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters Aranzadi, 66; AVILES GARCIA, J.
(2006), cit., 413-414; CASTILLA BAREA, M., El nuevo régimen legal de saneamiento en
la venta de bienes de consumo, Dykinson, Madrid, 2005, 274-276; MARIN LOPEZ, M. J.
(2009b). Ad articulo 117 TRLGDCU. En R. Bercovitz Rodriguez-Cano (dir.). Comentario
del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias. Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters, Aranzadi, 1475-1476;
142-143; O’CALLAGHAN MUNOZ, J. (2005). Nuevo concepto de la compraventa cuando el
comprador es consumidor. En M. J. Reyes Lopez (coord.). La Ley 23/2003, de Garantia de
los Bienes de Consumo: Planteamiento de Presente y Perspectivas de Futuro. Cizur Menor
(Navarra): Thomson-Aranzadi, 2005, 142-143; o TORRELLES TORREA, E. (2011b). Ad ar-
ticulo 117 TRLGDCU. En S. Camara Lapuente (dir.). Comentarios a las Normas de Proteccion
de los Consumidores. Texto refundido (RDL 1/2007) y otras leyes y reglamentos vigentes en
Espaiia y en la Unién Europea Madrid: Colex, 1081. Sin embargo, LLAMAS POMBO, E.
(2014), cit., 925, es de otra opinion, afirmando, que, aunque tal vez fuera esta la intencion
del legislador, «no fue el resultado de sus preceptos», considerado que la incompatibilidad
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de la que habla el articulo 117.1 TRLGDCU es puramente procesal, en el sentido de que las
acciones reguladas en el TRLGDCU no se pueden ejercitar conjuntamente con las edilicias,
ni cumulativa, ni subsidiariamente.

4 Lo constata SAP Pontevedra de 6 de junio de 2007 (JUR 2017, 293885).

4 La tesis de que el nuevo régimen de responsabilidad, basado en la falta de conformidad,
ha desplazado el del saneamiento por vicios ocultos, parece ser mayoritaria en la jurisprudencia
de instancia. Cfr., en este sentido, por ejemplo, SAP Pontevedra 6 de junio de 2007 (JUR 2017,
293885), SAP Jaén de 3 de febrero de 2009 (JUR 2009, 198621), SAP Ciudad Real de 7 de
marzo de 2014 (AC 2014, 357) o SAP Cantabria de 10 de abril de 2018 (JUR 2018, 116364).

4 SAP Leodn de 15 de octubre de 2009 (JUR 2009, 468486) evidencia, con buen sentido,
que ello no significa que, si la falta de conformidad se manifiesta después de los seis meses,
debe presumirse que no existid en el momento de la entrega, sino que, a partir de este mo-
mento, rigen las reglas generales sobre la carga de la prueba.

4 La jurisprudencia observa que estas circunstancias deben ser probadas por el comprador.
V., en este sentido, SAP Albacete 3 de diciembre de 2010 (JUR 2011, 46661).

4 Que, en general, se muestra favorable a primar las modalidades de cumplimento forzoso
frente a los defectos de conformidad. Cfr., en tal sentido, por ejemplo, ALBIEZ DOHRMANN,
K. J. (2016), cit., 85-86; LLAMAS POMBO, E. (2014), cit., 933; MARIN LOPEZ, M. J.
(2009c¢). Ad articulo 118 TRLGDCU. En R. Bercovitz Rodriguez-Cano (dir.). Comentario
del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias. Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters, Aranzadi, 1486;
SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA, 1. (2016). La reforma del contrato de compraventa a
través de la adopcion de un concepto Gnico y articulo de incumplimiento. En A. Ort{ Valle-
jo y M. Jiménez Horwitz (dir.). Estudios sobre el contrato de compraventa. Andlisis de la
Trasposicion de la Directiva 2011/83/UE en los ordenamientos esparioles y alemdn. Cizur
Menor (Navarra): Thomson Reuters Aranzadi, 194; o TORRELLES TORREA, E. (2011c).
Ad articulo 119 TRLGDCU. En S. Camara Lapuente (dir.). Comentarios a las Normas de
Proteccion de los Consumidores. Texto refundido (RDL 1/2007) y otras leyes y reglamentos
vigentes en Espaiia y en la Union Europea Madrid: Colex, 1091-1092.

47 Sobre los costes sociales de la resolucion del contrato y su influencia sobre las decisiones
de invertir y cumplir, vid., GOMEZ POMAR, F. y GILI SALDANA, M.* A. (2014). La com-
plejidad econdmica del remedio resolutorio por incumplimiento contractual. Su trascendencia
en el Derecho espanol de contratos, en la normativa com@n de compraventa europea (CESL)
y en otras propuestas normativas. Anuario de Derecho Civil, 1199-1252.

4 El articulo 5.1. de la Ley 23/2003 hablaba de solo de imposibilidad, sin usar el adjetivo
«objetivar.

4 SAP Sevilla de 31 de marzo de 2008 (AC 2008, 2217).

% SAP Cantabria de 13 de marzo de 2018 (AC 2018, 443).

51 STJUE de 16 de junio de 2011, C-65/09, Weber.

2 SAP Cuenca de 4 de mayo de 2018 (JUR 2018, 184446).

33 STJUE (Sala 1.*) 17 de abril de 2008, C-404/06, Quelle, que, considerd contrario
al articulo 3.4 de la Directiva 99/44 que el Derecho alemén (§§ 439.4 y 346.2.2 BGB)
permitiera al vendedor exigir al comprador una indemnizacion por el tiempo que ha usado
el bien defectuoso hasta que se haya procedido a su sustitucion. En el caso concreto, el
vendedor de una cocina averiada habfa exigido una indemnizacion de 69,97 euros por
este concepto.

3 STJUE (Sala 1.*) 16 de junio de 2011, C-65 y C-97/09, Weber y Putz.

3 SAP Caceres de 20 de febrero de 2006 (LL 18600/2006).

% Cfr., asi, SAP Barcelona de 31 de octubre de 2016 (JUR 2017, 41095) y SAP Cuenca
de 4 de mayo de 2018 (JUR 2018, 184446).

57 Cfr. en este sentidlo LLAMAS POMBO, E. (2014), cit., 934; MARIN LOPEZ, M. J.
(2009d). Ad articulo 121 TRLGDCU, en R. Bercovitz Rodriguez-Cano (dir.). Comentario del
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
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leyes complementarias. Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters, Aranzadi, 1525-152; mas
matizadamente, AVILES GARCIA, J. (2016), cit., 1708-1709.

% SAP Zaragoza de 14 de febrero de 2007 (JUR 2007, 254577), por ejemplo, ha admitido
la resolucion de un contrato de compraventa de un automodvil nuevo, por tener un defecto
en el pedal de embrague, que no pudo ser subsanado por la empresa vendedora, pese a los
trabajos de reparacion llevados a cabo por la misma, que califico la averfa de «irresoluble».
Frente a la pretendida levedad del defecto, alegada por la vendedora, se afirma que «no
cabe tildar como tal la referida anomalia o deficiencia en el funcionamiento del mecanismo
de embrague del automdvil vendido al actor, que incide muy negativamente en el nivel de
confort que cabe esperar de un vehiculo nuevo de la categoria de aquel, deficiencia que no
tlene por qué soportar el consumidor».

° Articulo 1:302 PECL y articulo 5 CESL.

% SAP Las Palmas de 19 de enero de 2016 (AC 2016, 915).

¢ SAP Ciudad Real de 7 de marzo de 2014 (AC 2014, 357).

2 Santa Cruz de Tenerife de 26 de mayo de 2014 (AC 2014, 1411).

% SAP Ledn de 15 de septiembre de 2016 (JUR 2016, 228034).

¢ SAP Madrid de 5 de diciembre de 2007 (JUR 2018, 101642).

% Resuelta por STJUE (Sala 1.%) 3 de octubre de 2013, C-32/12, Duarte Cueros.

% Vid., por ejemplo, SAP Pontevedra de 21 de septiembre de 2017 (JUR 2017, 252232).

7 Vid., en este sentido, FERRANTE, A. (2012), cit., 86 y ss.; y GARCIA VICENTE, J.
R. (2013), cit., 1551-1553. Esta es la solucion expresamente sanc10nada por articulo 9:401
(3) PECL y articulo 1I1.-3:601 (3) DCFR.

% A favor claramente, STS de 25 de septiembre de 2003 (RAJ 2003, 6444); e implici-
tamente, STS de 6 de noviembre de 1995 (RAJ 1995, 8077); en contra, sin embargo, hay
otros pronunciamientos, con el argumento de que el articulo 1486.I1 del Cddigo civil solo
prevé la posibilidad de pedir el resarcimiento del dafio cuando se ejercita la accion rescisoria.

La STS de 14 de junio de 1996 (RAJ 1996, 4770) se pronuncia, asi, expresamente en
contra de la posibilidad de que el comprador que ejercita la accidon estimatoria pueda, ademas,
obtener una indemnizaciéon de dafos y perjuicios del vendedor de mala fe. Dice, que «si se
ejercita la accion quanti minoris, no se puede obtener méis que una reduccion o rebaja en el
precio, no una indemnizacion de danos y perjuicios complementaria. Esta accion indemni-
zatoria —afhade— la reserva finica y exclusivamente el articulo 1486 del Cddigo civil para
cuando se ejercite la accion redhibitoria y asi expresamente lo dice».

No obstante, hay que tener en cuenta que en el caso litigioso no se probd que existiera
mala fe del vendedor, por lo que, en ninglin caso, podria aquel haber sido condenado a
indemnizar, dafios y perjuicios, a los compradores, cuya peticion de rebaja proporcional del
precio tampoco fue estimada, resaltando el Supremo la poca consistencia de la demanda en
la que se denunciaban los pretendidos vicios ocultos de las tierras vendidas.

La STS de 17 de octubre de 2005 (RAJ 2005, 8593) parece también seguir la tesis de que
la indemnizacion solo puede ser solicitada, si se pide la rescision, pero no, si lo que se solicita
es una reduccion del precio, revocando la sentencia recurrida, que habia estimado la accion
quanti minoris 'y, ademas, habfa concedido la indemnizacion solicitada por el comprador. Dice,
asi, que el articulo 1486.11 del Cddigo civil «contiene una agravacion de la responsabilidad
del vendedor fundada en la mala fe, y tiene lugar cuando el comprador opta por la rescision
del contrato y requiere que el vendedor conozca los vicios o defectos de la cosa vendida».

Sin embargo, a mi parecer, en el caso litigioso, lo decisivo para llegar a este resultado
fue el hecho de que no habfa quedado probada la mala fe de los vendedores, constatando la
sentencia que «procedieron a la venta de la vivienda una vez finalizadas las obras de rehabi-
litacion, consolidacion y saneamiento del total edificio y de dicha vivienda».

La STS de 21 de junio de 2007 (RAJ 2007, 3782) excluye claramente la compatibilidad de
la accion estimatoria con la indemnizatoria. Dice, asi, que «en el supuesto en que se ejercita
una accidn por vicios ocultos [...] esta Sala ha reiterado que la indemnizacion a que alude
el parrafo segundo de dicho articulo [el 1486 CC], solo resulta compatible si se opta por el
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ejercicio de la accidn resolutoria [rectius rescisoria] (redhibitoria) pero no cuando la opcion
elegida es la estimatoria».

Ahora bien, de nuevo hay que resaltar las circunstancias del caso concreto. La litis tuvo
su origen en un contrato de suministro de hormigdn: la empresa suministradora habia ejer-
citado accion para reclamar el pago del precio del hormigon entregado, a lo que se opuso la
demandada, quien, a su vez, reconvino, solicitando una rebaja del precio pactado, asi como
el resarcimiento de los dafos y perjuicios ocasionados, argumentando que el hormigdn era de
inferior calidad que la pactada, concretando dichos dafios en el «recélculo» de comprobacion
de la estructura, paralizacion de las obras, gastos y ensayos, demora en la entrega de la obra,
alquiler de maquinaria y penalizaciones. En primera instancia se estim6 la demanda principal
y se desestim6 la demanda reconvencional, al entenderse que la accidon quanti minoris habia
caducado y que la accidon indemnizatoria no podfa ejercitarse conjuntamente con aquella. En
segunda instancia, se desestimo el recurso de apelacion, reiterandose la tesis de la incompatibi-
lidad de la accidn quanti minoris e indemnizatoria, pero resaltindose que la desestimacion de
esta Gltima accidn se justificaba también «por falta de acreditacion de los dafos reclamados».
El Tribunal Supremo, por su parte, al referirse a los presupuestos facticos de la sentencia re-
currida, destaca que «Examinada la prueba en su conjunto, estima la Audiencia que los danos
y perjuicios no han sido acreditados, y en tal sentido negativo se pronuncia expresamente |...]
por un lado, al decir que la obra se entregd en plazo, por otro, al no apreciar el supuesto retraso
o demora a que alude el recurrente, y, por @ltimo, sin hacer alusion alguna a incrementos de
costes o a penalizaciones que justifiquen tal pretension indemnizatoria». Por lo tanto, aunque
se hubiera admitido la posibilidad de que las acciones estimatoria e indemnizatoria pudieran
ejercitarse conjuntamente, lo cierto es que ninguna de ellas hubiese prosperado: la primera,
por haber caducado, y la segunda, por falta de prueba de los dafios reclamados.

% SAP Palencia de 15 de noviembre de 2002 (JUR 2003, 63396).

0 SAP Barcelona de 23 de mayo de 2005 (AC 2005, 1137).

I SAP Madrid de 29 de septiembre de 2005 (AC 2005, 2241).

2 En la doctrina lo constatan, entre otros, MARIN LOPEZ, M. J. (2009b), cit., 1530; o
TORRELLES TORREA, E (2011d). Ad articulo 121 TRLGDCU. En S. Céamara Lapuente
(dir.). Comentarios a las Normas de Proteccion de los Consumidores. Texto refundido (RDL
1/2007) y otras leyes y reglamentos vigentes en Espaiia y en la Union Europea. Madrid:
Colex, 1107-1108.

3 Vid., en este sentido, entre otras, SAP Albacete de 3 de diciembre de 2010 (JUR 2011,
46661) y SAP Santa Cruz de Tenerife de 26 de mayo de 2014 (AC 2014, 1411).

™ Cfr., asi, SAP Cantabria de 26 de septiembre de 2012 (AC 2013, 322) y SAP Jaén de
20 de enero de 2016 (JUR 2016, 57042).

> SAP Barcelona de 31 de octubre de 2016 (JUR 2017, 41095).

6 SAP Zaragoza de 14 de febrero de 2007 (JUR 2007, 254577).

77 SAP Santa Cruz de Tenerife de 26 de mayo de 2014 (AC 2014, 1411).

8 SAP Cantabria de 26 de septiembre de 2012 (AC 2013, 322).

7 SAP Granada de 3 de octubre de 2007 (AC 2007, 2021).

% Lo constata MARIN LOPEZ, M. J. (2009a), cit., 1443.

81 Cfr. en este sentido, entre otras, STS de 28 de junio de 2015 (RAJ 2015, 3884); STS de
30 de diciembre de 2015 (RAJ 2015, 5748); o STS de 7 de abril de 2016 (RAJ 2016, 4289).

82 Vid., asf, STS de 11 de abril de 2013 (RAJ 2013, 3490); STS de 30 de diciembre de
2015 (RAJ 2015, 5748); o STS de 25 de mayo de 2016 (RAJ 2016, 4301).

8 STS de 25 de mayo de 2016 (RAJ 2016, 4301), la cual estim6 la pretension de re-
solucion de un contrato de fabricacion y suministro de nueve locomotoras diesel-eléctricas
para transporte de mercancias. Pasados diez meses de la fecha en que debian haber sido
entregadas, sin que la parte deudora fuera capaz de dar una fecha aproximada sobre cuindo
podria entregarlas, las entidades financieras resolvieron los contratos de financiacion, ante
lo cual la parte acreedora inst6 la resolucion del contrato de fabricacion y suministro, que,
como he dicho, fue estimada.
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8 Lo rechaza, sin embargo, SAP Cantabria de 24 de marzo de 2009 (AC 2009, 1382).

85 Cfr. en este sentido AVILES GARCIA, J. (2006), cit., 419-419; FENOY PICON, N.
(2006), cit., 179-186; MARIN LOPEZ, M. J. (2009b), cit., 1475-1476; O’'CALLAGHAN
MUNOZ, J. (2005), cit., 142-143; o TORRELLES TORREA, E. (2011b), cit., 1082.

8 En contra, sin embargo, claramente SAP Barcelona de 1 de septiembre de 2009 (JUR
2009, 492586).

87 SAP Albacete de 3 de marzo de 2010 (JUR 2010, 154951).

8 SAP Barcelona de 6 de octubre de 2017 (2017, 292550).

8 SAP Cantabria de 10 de abril de 2018 (JUR 2018, 116364). En el mismo sentido, SAP
Cantabria de 21 de marzo de 2018 (JUR 2018, 100368).

% Vid. por ejemplo, a este respecto, ALBIEZ DOHRMANN, K. J. (2016), cit., 63-64,
66-67; CORRAL GARCIA, E. (2015), La conformidad de la prestacion. En A. Vaquer, Aloy,
E. Bosch Capdevila y M.* P. Sanchez Gonzalez (dir.). El derecho comiin europeo de la com-
praventa y la modernizacion del derecho de contratos, Barcelona: Atelier, 2015, 477-478;
SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA, 1. (2016), cit., 185; TORRELLES TORREA, E. (2011a).
Ad articulo 114 TRLGDCU. En S. Camara Lapuente (dir.). Comentarios a las Normas de
Proteccion de los Consumidores. Texto refundido (RDL 1/2007) y otras leyes y reglamentos
vigentes en Espaiia y en la Union Europea Madrid: Colex, 1061.

! En el Derecho aleman, en efecto, con motivo de la transposicion de la Directiva 1999/44/
CE, se ha producido una reforma del BGB, que, en su redaccion originaria establecia como
medios de tutela a favor del comprador de cosa defectuosa las acciones edilicias.

El antiguo § 462 BGB establecia, asi, que el comprador de una cosa en la que concurrieran
vicios podia pedir la rescision del contrato (Wandelung) o la reduccion del precio (Minderung),
a través de la accion redhibitoria o de la quanti minoris, respectivamente, si bien, en la venta
de cosa genérica, el antiguo § 480 BGB permitia al comprador, a quien se le hubiera entregado
una cosa defectuosa la posibilidad de pedir la entrega de otra libre de vicios.

Tras la reforma, el antiguo sistema de proteccion, basado en las acciones edilicias es
sustituido por otro, basado en la idea de incumplimiento, consecuencia de la consagracion
en el Cddigo civil aleméan del «deber de conformidad». El actual § 433 BGB incluye, asf,
entre los deberes tipicos del contrato de compraventa (Vertragstypische Plichten beim Kau-
fvertrag), la obligacion del vendedor de entregar una cosa libre de vicios: «Der Verkaufer hat
dem Kiaufer Die Sache frei von Sach- und Rechtsmingeln zu verschaffen». Como observa
ALBIEZ DOHRMANN, K. J. (2002). Un nuevo Derecho de obligaciones. ADC. T. II1, 1200,
a diferencia de lo que acontecia en el sistema anterior, «en que la falta de vicios no formaba
parte del deber prestacional del vendedor, a partir de ahora, la falta de vicios se integra en
el deber de prestacion del vendedor»; y concluye: «El legislador se ha decidido claramente
por la teorfa del cumplimiento».

La consecuencia logica de la consagracion legal del deber del vendedor, de entregar una
cosa libre de vicios, es la atribucion al comprador de la cosa en la que concurre un vicio, de
los remedios generales del Derecho de obligaciones, ante los supuestos de incumplimiento
o cumplimiento defectuoso de la prestacion, si bien con las especialidades previstas en el
vigente § 438 y ss. BGB, especialidades, que, sobre todo, tienen que ver con los plazos de
prescripcion de las acciones, estableciéndose un plazo de prescripcion de dos afos, a contar,
desde la entrega de la cosa, que se amplia a cinco en los vicios de la edificacion o de cosa
que, conforme a su normal uso haya sido empleada para una edificacién, provocando el vicio,
en cuyo caso se prevé un plazo de prescripcion de cinco anos.

El actual § 437 BGB concede, asi, al comprador la posibilidad de pedir cumplimiento
forzoso, y, en su caso, la resolucion del contrato o una de indemnizacion de dahos y perjuicios,
asi como la posibilidad de pedir una reduccién proporcional del precio, lo que significa una
curiosa pervivencia de la accidon quanti minoris en el marco de un esquema para el que no
estaba pensada, cual es el del incumplimiento.

Hay que destacar que, tras la reforma, el Derecho aleman ha realizado una notable unifi-
cacion de los remedios juridicos con que cuenta el comprador de cosa defectuosa, eliminan-
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do la antigua dicotomia entre acciones edilicias y acciones de incumplimiento, formulando,
ademas, el vigente 434 BGB, en su nimero primero, un concepto funcional de «vicio», que
abarca, tanto los supuestos de presencia en la cosa de defectos que la hacen indtil para su
uso normal, como también para el uso previsto en el contrato («wenn sie sich fur die nach
dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung eignet»).

De gran importancia es también la equiparacion que el altimo nimero de dicho paragrafo
establece entre el supuesto de entrega de cosa con vicios y el de entrega de cosa distinta,
equiparacion esta, que impide que pueda aplicarse la doctrina del aliud pro alio, con el fin
de que el comprador que ya no puede ejercitar las acciones de incumplimiento, por haber
prescrito estas ex § 438 BGB, pueda invocar los mas amplios plazos generales de prescripcion
de las acciones de incumplimiento, a fin de ver estimada su pretension. El nimero tercero
del actual § 438 BGB afirma, en efecto, que «Einem Sachmangel sthet es gleich, wenn der
Verkiaufer eine andere Sache (...) liefert».

Destacar, por ltimo, la asimilacion entre el régimen juridico del Rechtsmangel con el de
Sachmangl, asimilacion, que, sin embargo, no es completa, al establecerse plazos de pres-
cripcion distintos al de dos afios, cuando la cosa tenga un vicio juridico que consista en un
derecho real de un tercero que permita solicitar la entrega de la cosa comprada o que puede
ser inscrito en el Registro de la Propiedad, en cuyo caso se prevé un plazo de prescripcion
de treinta afos.

2 Dejo fuera de esta exposicion en texto el Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil
de 2013 elaborado por la Seccion de Codificacion de Derecho Mercantil, que, obviamente,
aunque prosperara, no seria aplicable a las ventas de consumo.

No obstante, no puede dejar de destacarse que consagra la obligacion de entregar un bien
conforme (material y juridicamente) al contrato (arts. 511-2) y que prevé una regulacion
unitaria de los remedios juridicos frente a la falta de conformidad, que consisten en la posi-
bilidad de exigir al vendedor el cumplimiento forzoso, la reduccion del precio o la resolucion
del contrato, lo que es compatible con la indemnizacion de danos y perjuicios (art. 511-16).

Establece la jerarquizacion de los remedios juridicos, de modo que el comprador debera,
en primer lugar, pedir la sustitucion o reparacion del bien en un plazo razonable (art. 511-17);
y solo tendra derecho a pedir la reduccion del precio cuando, «habiendo exigido el cumpli-
miento del contrato, no hubiera sido ejecutado por el vendedor, dicho cumplimiento resulte
imposible, excesivamente oneroso o desproporcionado o tenga razones fundadas para creer
que no se va a producir»; y la resolucion, en los mismos supuestos, pero, exclusivamente,
«si se tratara de un incumplimiento esencial» (art. 511-18).

El comprador debera notificar al vendedor fehacientemente, mediante una declaracion de
caricter recepticio, la falta de conformidad dentro del plazo de cinco dias, «a contar desde
que la conozca o debiera haberla conocido», si es material, plazo que se amplia a 15 dias, si
es de carécter juridico (art. 511-12).

La denuncia previa de la falta de conformidad, realizada en dichos plazos de tiempo, es
requisito para que el comprador pueda pedir el cumplimiento forzoso o la resolucion del con-
trato, aunque, no obstante, podra exigir la reduccion del precio o la indemnizacion de danos
(excluido el lucro cesante), «si aduce una excusa razonable» para no haberla realizado. Sin
embargo, tampoco podra proceder a la reduccion del precio, si no efecttia la denuncia «en el
plazo de un afio a contar desde el momento en que los bienes estuvieren efectivamente en
su poder, salvo que el vendedor haya garantizado por un plazo superior que los bienes seran
aptos para su uso ordinario o para el especial al que se destinen». Este plazo se amplia a
dos anos en el caso de falta de conformidad de caracter juridico, pero, sin excepcion alguna.
En cualquier caso, los plazos «se computardn a partir del dfa en que el comprador conocid
o no pudo ignorar la falta de conformidad o el derecho o la pretension del tercero si afectan
a circunstancias que el vendedor conocia o no podia ignorar y no las reveld al comprador»
(art. 511-20).

% A proposito de ella existen publicaciones de gran interés, pudiéndose aqui destacar,
por incidir en la materia que es objeto del presente trabajo, las siguientes: CLEMENTE
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MEORO, M. (2009). La resolucidon por incumplimiento en la propuesta para la moderniza-
cion del Derecho de Obligaciones y Contratos (2009) de la Seccion de Derecho civil de la
Comision General de Codificacion Espanola. Boletin del Ministerio de Justicia. Nam. 2131,
mayo; DIEZ-PICAZO, L. (2011). La propuesta de modernizacion del Derecho de Obliga-
ciones y Contratos. Boletin del Ministerio de Justicia. Nam. 2130, abril; FENOY PICON,
N. (2010). La modernizacion del régimen del incumplimiento del contrato: Propuestas de la
Comision General de Codificacion. Parte primera: Aspectos generales. El incumplimiento.
ADC. Fasc. 1.°,47-136; de la misma autora (2011). La Modernizacion del régimen del incum-
plimiento del contrato: propuestas de la Comisidon General de Codificacion. Parte Segunda:
los remedios por incumplimiento. ADC. Fasc. 4.°, 1481-1684; GOMEZ CALLE, E. (2011).
Los remedios ante el incumplimiento del contrato: analisis de la propuesta de moderniza-
cion del Cddigo civil en materia de obligaciones y contratos y comparacion con el borrador
del marco comin de referencia. ADC, 29-102; SAN MIGUEL PRADERA, L. P. (2011).
La resoluciéon por incumplimiento en la Propuesta para la Modernizacion del Derecho de
obligaciones y contratos: ;Lo mejora es enemigo de lo bueno? ADC. Fasc. 4.°, 1685-1724;
VAQUER ALOY, A. (2011). El principio de conformidad: ;supraconcepto en el derecho de
obligaciones? ADC. Fasc. 1.°, 5-40.

% Téngase en cuenta que la reduccion del precio se concibe aqui como un remedio general
frente al incumplimiento, y no solo como un remedio especifico propio de la compraventa.

% Vid., asi, entre otras muchas STS de 19 de mayo de 2008 (RAJ 2008, 3091), STS de
11 de marzo de 2011 (RAJ 2011, 2767); STS de 18 de noviembre de 2013 (RAJ 2013, 2233);
o STS de 25 de mayo de 2016 (RAJ 2016, 4301).

% STS de 5 de marzo de 2018 (RAJ 2018, 898).

7 Aunque no serd necesaria la fijacion de un plazo, «si el deudor ha declarado que no
cumplird sus obligaciones» (art. 1200.11I).

% La denominada Nachtfrist, recogida en el vigente § 323 BGB («Rucktritt wegen nicht
oder nicht vertragsgemal} erbrachter Leistung»).

% SAN MIGUEL PRADERA, L. P. (2011), cit., 1710, observa que, aunque, esta moda-
lidad de resolucion esta pensada para los casos en que el incumplimiento no sea esencial, el
acreedor, puede, no obstante, servirse de ella, si duda del caracter esencial del incumplimiento
o si quiere dar una nueva oportunidad de cumplir al deudor.

10 En la Exposicion de Motivos se explica que «La razoén de la jerarquizacion de los
remedios esté en el intento de conservar el contrato en sus términos iniciales y dar al vendedor
la oportunidad de subsanar su inicial incumplimiento».

101 No creo que normas de tanto calado como las recurridas se puedan salvar de la tacha
de constitucionalidad con el simple argumento de que se contienen en la regulacion de un
contrato particular, pues afectan a conceptos, como el de incumplimiento, que son claves en
la teorfa general de la obligacion.

122°ATC de 3 de octubre de 2017 (BOE-A-2017-11780) levantd, en efecto (por cuanto
aqui nos interesa), la suspension de la vigencia y aplicacion del articulo 3 en cuanto a los
articulos 621-1 a 621-54, 621-56 y 621-57 del Cddigo civil de Cataluna, que habia sido
acordada por Providencia TC de 14 de junio de 2017.

1% Lo hace, a mi juicio, usando una expresion poco afortunada. Dice, asi, que el ven-
dedor tiene la obligacion de «Garantizar que el bien es conforme al contrato». La expresion
«garantizar» es una reminiscencia de la vieja disciplina del saneamiento. No se trata de que
el vendedor garantice la inexistencia de defectos del bien, sino que asume contractualmente
la obligacion de entregar un bien conforme a lo pactado o razonablemente presupuesto por
las partes.

104 Segtin el articulo 7, los «bienes deben estar libres de cualesquiera derechos de terceros,
incluido por motivos de propiedad intelectual de forma que los bienes puedan utilizarse de
conformidad con el contrato». El precepto es, pues, mas riguroso que el articulo 102.1 CESL,
segiin el cual, «Los bienes y los contenidos digitales deberan estar libres de cualquier derecho
o pretension no manifiestamente infundada de terceros», expresion esta Gltima, que parecia
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estar referida a las pretensiones basadas en la propiedad intelectual, a las que se refiere el
articulo 102.2 CESL.

15 Lo evidencia en sentido critico ARROYO AMAYUELAS, E. (2016), cit., 12, en
relacion con la PDirCL

106 Analoga solucién se encuentra en el articulo 99.3 CESL. De hecho, el articulo 104
CESL prevé, exclusivamente, en relacion con los contratos entre comerciantes (con exclusion
de los contratos en que intervienen consumidores), que «el vendedor no estara sujeto a respon-
sabilidad alguna por falta de conformidad de los bienes si, en el momento de la celebracion
del contrato, el comprador conocfa o podia esperarse que conociera la falta de conformidad».

107°A diferencia de lo que acontecia con la Directiva, se establece un pardmetro para
calcular la reduccion del precio, que «serd proporcionada a la disminucion del valor de los
bienes recibidos por el consumidor en comparacion con el valor que tendrian los bienes si
fueran conformes con el contrato».

1% En esto se aparta del CESL, cuyo articulo 114 permitfa al consumidor resolver el
contrato directamente, sin necesidad de instar previamente el cumplimiento forzoso, siempre
que la falta de conformidad no fuese «insignificante». La posibilidad de resolver directamente
el contrato por incumplimientos «esenciales» es contemplada por el articulo 9:301 PCL., as{
como por el articulo IV.A-4:201 DCFR, que, no obstante, tratindose de ventas de bienes
de consumo, considera bastante que la falta de conformidad no sea de escasa importancia.

109 Se refiere —parece ser— a una ilegalidad sobrevenida, tal y como expresamente se
deducia del articulo 110.3.a CESL. ARROYO AMAYUELAS, E. (2016), cit., 20, se refiere
también a la posibilidad de incluir en este supuesto al caso en que la adquisicion y la repa-
racion/sustitucion se rijan por legislaciones nacionales diversas.

110 Expuesta en STJUE de 16 de junio de 2011, C-65/09, Weber.

11 Egto altimo, sobrevenidamente a la conclusion del contrato, tal y como expresamente
dice el articulo 110.3.a CESL

12 Lo mismo prevefa el articulo 111.2 CESL para el supuesto de que el consumidor
hubiera optado por el cumplimiento forzoso, si bien marca un plazo miximo de treinta dias
para llevar a cabo la subsanacion de la falta de conformidad, pasado el cual el comprador
puede acudir a otro remedio juridico del elegido inicialmente.

3 En sentido semejante se pronunciaba el articulo 16 CESL, que regulaba la resolucion
por incumplimiento imprevisible en los siguientes términos: «El comprador podra resolver el
contrato antes de que venza el cumplimiento si el vendedor ha declarado, o queda claro de
otro modo, que se produciré el incumplimiento, y si este fuera de tal naturaleza que justificara
la resolucion». Vid., también articulo 9:304 PECL y articulo III.-3:504 DCFR, regulando la
resolucion por incumplimiento previsible.

Lo que no recoge la Propuesta es la resolucion por demora en la entrega tras la notificacion
de fijacion de un plazo adicional de cumplimiento, que, en cambio, si recogia el articulo 115
CESL. vid., también articulo 8:106 PECL vy el articulo II1.-3:503: DCFR.

114 Esta explicacion no acaba de convencer a ARROYO AMAYUELAS, E. (2016), cit.,
14, quien se pregunta si la medida no redundara en beneficio de los vendedores, que se veran
liberados de los costes adicionales de gestionar las notificaciones de los compradores y de
la incomodidad de responder negativamente a las pretensiones de satisfaccion contenidas en
las notificaciones.

!5 En esto, se aparta de lo dispuesto en el articulo 114 CESL, que prevé que el comprador
pueda directamente resolver el contrato si el incumplimiento del vendedor es «esencial», y,
si se trata de un consumidor, siempre que la falta de conformidad no sea «insignificante».

118 Que tiene precedente, aunque no exacto, en el mas detallado articulo 113 CESL.

"7 Cfr., entre otras, STS de 12 de julio de 1991 (RAJ 1991, 1547), STS de 21 de marzo
de 2001 (RAJ 2001, 4748) STS de 17 de febrero de 2003 (RAJ 2003, 1165), STS de 26 de
febrero de 2013 (RAJ 2013, 2156) o STS de 14 de diciembre de 2015 (RAJ 2015, 5743)

118 El momento al que hay que atender para valorar la conformidad de la prestacion es el
de la transmision del riesgo. El articulo 8.1 establece, asi, la responsabilidad del vendedor por
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«cualquier falta de conformidad con el contrato» que exista en el momento en que los bienes
sean entregados al consumidor (o un tercero indicado por el consumidor) o «al transportista
elegido por el consumidor, si dicho transportista no fue propuesto por el vendedor o si el
vendedor no propone un medio de transporte».

19 En esto el precepto se aparta del articulo 105.2 CESL, que establece el plazo de seis
meses a efectos de inversion de la carga de la prueba.

120 En este punto se sigue la solucion del CESL, que no subordina el derecho del consu-
midor a reclamar por la falta de conformidad a la previa notificacion al vendedor; en cambio,
cuando el comprador es un comerciante, si se exige la notificacion previa (art. 102.2 y 3), en
los términos previstos en el articulo 122.

2l En particular, a la luz de STJUE (Sala 1.*) 16 de junio de 2011, C-65 y C-97/09,
Weber y Putz.

122 En el mismo sentido articulo 112.2 CESL.

1 Es la doctrina jurisprudencial sentada por STJUE (Sala 1.") 17 de abril de 2008,
C-404/06, Quelle.

124 El articulo 118 CESL se limitaba a decir que «El derecho a la resolucion en virtud de
lo dispuesto en la presente seccion se ejercera previa notificacion al vendedor».

125 Cfr. ya STS de 24 de octubre de 1941 (RAJ 1941, 1091) y STS de 28 de enero de
1943 (RAJ 1943, 121); posteriormente, entre otras muchas, STS de 20 de junio de 1980 (RAJ
1980, 2412); STS de 29 de diciembre de 1995 (RAJ 1995, 9611); STS de 10 de julio de 2003
(RAJ 2003, 4339), STS de 14 de diciembre de 2015 (RAJ 2015, 5743).

126 STS de 26 de noviembre de 2006 (RJ 2006, 400).

127 Segtin el articulo 2.1, a efectos de la PDirSCD, se entendera por «contenido digital»: «a)
datos producidos y suministrados en formato digital, por ejemplo, video, audio, aplicaciones,
juegos digitales y otro tipo de software; b) servicio que permite la creacion, el tratamiento o
el almacenamiento de los datos en formato digital, cuando dichos datos sean facilitados por
el consumidor; y c) servicio que permite compartir y cualquier otro tipo de interaccion con
datos en formato digital facilitados por otros usuarios del servicio».

128 Téngase en cuenta, no obstante, que, como prevé el articulo 2.XV, la PDirSCD «no
se aplicard a contenidos digitales suministrados por una contraprestacion no dineraria en la
medida en que el proveedor solicite del consumidor datos personales cuyo tratamiento sea
estrictamente necesario para la ejecucion del contrato o para cumplir requisitos legales, y el
proveedor no los someta a otro tratamiento que sea incompatible con este fin»; y tampoco «se
aplicara a ninglin otro dato que el proveedor solicite del consumidor con el fin de garantizar
que los contenidos digitales son conformes con el contrato o cumplir requisitos legales, y el
proveedor no utiliza dichos datos con fines comerciales». El articulo 2.XVI excluye, ademas,
la aplicacion de la PDirSCD a los servicios de comunicacion electronico, salud, juego y fi-
nancieros, asi como a los «servicios prestados con un elemento predominante de intervencion
humana cuando el formato digital se utilice principalmente para transferir los contenidos».

129 En el Considerando 31 se observa que «Los defectos legales son especialmente im-
portantes para los contenidos digitales que, por su naturaleza, estan sujetos a derechos de
propiedad intelectual. Por tanto, el proveedor estarfa obligado a garantizar que los conteni-
dos digitales estan libres de cualquier derecho de un tercero, por ejemplo, una reclamacion
en concepto de derechos de autor en relacion con los contenidos digitales en virtud del
contrato».

130 En el Considerando 30 se explica que «Para trabajar adecuadamente, los contenidos
digitales deben integrarse correctamente en el entorno de hardware y software del consumi-
dor. Si la falta de conformidad con el contrato de los contenidos digitales se deriva de una
integracion incorrecta, debe considerarse como una falta de conformidad con el contrato de
los propios contenidos digitales, si fueron integrados por el proveedor o bajo su control, o
por el consumidor siguiendo las instrucciones del proveedor y su incorrecta integracion se
debid a una deficiencia en las instrucciones de integracion. En estos casos, el origen de la
falta de conformidad se inscribe en la esfera del proveedor».
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B Segin CAMARA LAPUENTE, S. (2016), cit., 63, el precepto «parece querer restringir
explicitamente qué faltas de conformidad pueden dar lugar a la resolucion, pero no prejuzga
el grado de gravedad de esas faltas».

132 Segin el articulo 37.VI, in fine, de la Propuesta DirSCD «La carga de la prueba de que
la falta de conformidad con el contrato de los contenidos digitales no impide su funcionali-
dad, interoperabilidad y otras caracteristicas principales de funcionamiento de los contenidos
digitales correspondera al proveedor».

133 Se incluyen, ademas, tres tipos de resolucion por causas distintas a la falta de con-
formidad, esto es, por falta de suministro inmediato de los contenidos digitales (art. 11), por
modificacion de los mismos (art. 15) y por el transcurso del plazo de 12 meses en los contratos
de larga duracion (art. 16), lo que mas bien parece un caso de desistimiento.

3% CAMARA LAPUENTE, S. (2016), cit., 69, que, trata de la cuestion extensamente,
proponiendo otros ejemplos, en los que el consumidor no puede pretender a eliminacion de
los contenidos.

135 Como explica el Considerando 39, se trata de garantizar a los consumidores «que pue-
dan beneficiarse de una proteccion efectiva en relacion con el derecho a resolver el contrato».

136 «En el momento de resolucion, el proveedor podra impedir cualquier otro uso de los
contenidos digitales por el consumidor, en particular haciendo que los contenidos digitales
no sean accesibles para el consumidor o inhabilitando la cuenta de usuario del consumidor,
sin perjuicio del apartado 2, letra c)» (art. 13.11I).

137 «El proveedor reembolsara al consumidor la parte del precio pagado correspondiente
al periodo de tiempo durante el que los contenidos digitales no hayan sido conformes con
el contrato» (art. 13.VI).

(Trabajo recibido el 13-9-2018 y aceptado
para su publicacion el 17-9-2018)
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El acta notarial de notoriedad:
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the legal traffic. Some of its frequent

and relevant applications

por

ANTONIA NIETO ALONSO
Profesora titular de Derecho civil
Acreditada a catedrdtica de Universidad
Universidad de Santiago de Compostela

RESUMEN: El acta notarial de notoriedad tiene como contenido el juicio que
emite el notario sobre la notoriedad de un hecho. El notario da fe, entre otros
extremos, de las declaraciones de los testigos pero no de la verdad o evidencia
del hecho aseverado por los mismos; no percibe el hecho notorio de «visu et
auditu» sino mediatamente; no afirma la evidencia personal de un hecho, sino
un juicio de valoracion de pruebas.

Con el trabajo que se presenta se quiere resaltar el relevante papel, no solo
del acta de notoriedad, sino también de la intervencidn del notario en la vida
juridica, en general, y, en particular, en el ambito de la jurisdiccion voluntaria.
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El notario ejerce un officium publicum desde una organizacidon profesional o
privada atribuyendo la ley, por delegacion del Estado, privilegiados efectos a
los documentos que autoriza o interviene.

No se pretenden agotar todos los supuestos en los que el acta de notoriedad
pueda jugar un papel relevante; no existe numerus clausus en esta materia;
por consiguiente, analizaré los que considero mas relevantes. Asi, estudiaré el
papel del acta de notoriedad para acreditar extremos de interés para las susti-
tuciones hereditarias, como titulo de la sucesidn hereditaria a los efectos del
Registro para la declaracion de herederos abintestato; como expediente idoneo
para acreditar el cumplimiento de condiciones y, en particular, de la condicién
de cuidar al testador. Por otra parte, analizaré la posibilidad de complementar
el titulo traslativo inmatriculable mediante acta de notoriedad.

ABSTRACT: The notarial deed of declaration («acta notarial de notorie-
dad») has as its content the judgment issued by the notary about on the no-
toriety of a fact. The notary attests, among other things, the statements of the
witnesses but not the truth or evidence of the fact asserted by them; he does
not perceive the notorious fact of «visu et auditu» but mediately; the notary
does not affirm the personal evidence of a fact, but a judgment of evaluation
of evidences.

This paper highlights the relevant role, not only of the notarial deed of
decalration, but also of the notary’s intervention in legal life, in general,
and, in particular, within the scope of non-contentious proceedings («ju-
risdiccion voluntaria»). The notary exercises an officium publicum from a
professional or private organization attributing the law, by delegation of the
State, privileged effects to the documents which he authorizes or in which
he intervenes.

It is not intended to deal with all the cases in which the notarial deed of
declaration («acta notarial de notoriedad») might play a relevant role; further-
more, there is no numerus clausus in this matter; therefore, only most relevant
cases will be analysed. In this regard, this study will focus on the role of the
notoriety act to accredit issues of interest for hereditary substitutions, as title
of the hereditary succession to the effects of the Property Registry for the dec-
laration of heirs abintestato, as the ideal means of proving compliance with
conditions and, in particular, the condition of taking care of the testator. On
the other hand, the possibility of supplementing the inmatriculable translatory
title by notoriety act will be also analysed.

PALABRAS CLAVE: Acta notarial de notoriedad. Jurisdiccidon voluntaria.
Sustituciones hereditarias. Declaracion de herederos abintestato. Inmatriculacion
mediante doble titulo pablico.
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KEY WORDS': The notarial deed of declaration. Non-contentious proceed-
ings. Hereditary substitutions. Declaration of heirs abintestato. Inmatriculation
by double public title.

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO: APLICACIONES FRECUENTES Y
RELEVANTES DEL ACTA NOTARIAL DE NOTORIEDAD.—II. EL ACTA
DE NOTORIEDAD COMO PRUEBA FEHACIENTE CUANDO LOS SUSTI-
TUTOS NO APARECEN DESIGNADOS NOMINATIVAMENTE Y TITULO
IDONEO PARA ACREDITAR OTROS EXTREMOS DE INTERES PARA LAS
SUSTITUCIONES HEREDITARIAS, EN ESPECIAL, LA INEXISTENCIA
DE SUSTITUTOS.—III. EL ACTA DE NOTORIEDAD COMO TITULO DE
LA SUCESION HEREDITARIA A LOS EFECTOS DEL REGISTRO DE LA
PROPIEDAD PARA LA DECLARACION DE HEREDEROS ABINTESTATO:
1. LA PROGRESIVA DESJUDICIALIZACION DE LA DECLARACION DE HEREDEROS ABINTESTATO
Y LA NATURALEZA DE LA ACTUACION NOTARIAL. 2. LA TRAMITACION DEL ACTA DE NOTO-
RIEDAD PARA LA DECLARACION DE HEREDEROS ABINTESTATO Y LA CUESTION DEL SISTEMA
DE ACTA UNICA O DE LA DOBLE ACTA: 2.A. La tramitacion del acta de notoriedad para
la declaracion de herederos abintestato. 2.B. La cuestion del sistema de acta inica
o de la doble acta. 3. EL ACTA NOTARIAL DE NOTORIEDAD COMO TITULO FORMAL, PERO
TAMBIEN CAUSAL PARA LA DECLARACION DE HEREDEROS ABINTESTATO.—IV. EL ACTA
DE NOTORIEDAD COMO EXPEDIENTE IDONEO PARA ACREDITAR EL
CUMPLIMIENTO DE LA CONDICION TESTAMENTARIA DE CUIDAR
AL TESTADOR: 1. DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS ORDENADAS A FAVOR DE QUIEN
CUIDE AL TESTADOR O A OTRAS PERSONAS POR EL DESIGNADAS. 2. EL ACTA NOTARIAL
DE NOTORIEDAD COMO PRUEBA PARA ACREDITAR EL CUMPLIMIENTO DE LAS ASISTENCIAS
Y DE LA PERSONA QUE LAS cuMPLIO.— V. INMATRICULACION POR DOBLE
TITULO PUBLICO: LA POSIBILIDAD DE COMPLEMENTAR EL TITULO
INMATRICULADOR CON ACTA DE NOTORIEDAD, DE CONFORMIDAD
CON LOS ARTICULOS 205 LH Y 209 RN: 1. LA INMATRICULACION POR DO-
BLE TITULO PUBLICO EN LA LEY 13/2015, DE 24 DE JUNIO, DE REFORMA DE LA LEY
HIPOTECARIA Y DEL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DE CATASTRO INMOBILIARIO. 2. LA
POSIBILIDAD DE COMPLEMENTAR EL TITULO TRASLATIVO INMATRICULABLE MEDIANTE ACTA
DE NOTORIEDAD, COMO TITULO PUBLICO DE ADQUISICION IDONEO PARA SALVAR DEFECTOS
Y PROCEDER A LA INMATRICULACION PRETENDIDA.—CONCLUSIONES. —INDICE
JURISPRUDENCIAL.—INDICE DE RDGRN.—BIBLIOGRAFIA.

I. PLANTEAMIENTO: APLICACIONES FRECUENTES Y RELEVANTES
DEL ACTA NOTARIAL DE NOTORIEDAD

Las actas de notoriedad fueron reguladas por primera vez en el Reglamento
Notarial de 8 de agosto de 1935, cuyo articulo 209 disponia que en tales actas
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«se observaran los requisitos preceptuados para las de referencia», por lo que
para comprobar la notoriedad tenfan caracter preeminente «las declaraciones
de los testigos juradas o prestadas por su honor», ahadiéndose a este elemento
otros como los anuncios, las notificaciones o requerimientos y la «Relacion de
los documentos presentados como comprobantes de la notoriedad del hecho y
su calificacion legal». Como afirm6 don Manuel DE LA CAMARA, el con-
tenido propio y caracteristico de este instrumento ptblico no esta integrado
por una o varias afirmaciones del notario en orden a los hechos que para él
son evidentes, «sino por un juicio del notario referente a un hecho no com-
probado de visu et auditu sui sensibus [...]. En ellas el notario no afirma la
realidad de un hecho que presencia, que percibe por sus propios sentidos, se
limita solamente a aseverar que, a su juicio, la notoriedad de un hecho esta
suficientemente probadax'.

Segtin sostiene la Direccion General de los Registros y del Notariado en
la RDGRN de 16 de abril de 20132, —doctrina reiterada por las RDGRN de
13 de julio de 2016 y de 27 de octubre de 2016°—, este tipo de actas tienen
como contenido el juicio que emite el notario sobre la notoriedad de un hecho,
es decir sobre una serie de circunstancias por las cuales ese hecho no necesita
prueba. El notario no da fe de la verdad de ese hecho ni de la exactitud de su
notoriedad sino que se limita a expresar un juicio sobre esa notoriedad. Da fe,
entre otros extremos, de las declaraciones de los testigos pero no de la verdad o
evidencia del hecho aseverado por los mismos. El notario no percibe el hecho
notorio de «visu et auditu» sino mediatamente. No afirma la evidencia personal
de un hecho, sino un juicio de valoracion de pruebas. Son actas de percepcion
de declaraciones o de documentos, con el afiadido del juicio de notoriedad.
Al comentar el articulo 209 del Reglamento Notarial, SOLIS VILLA y MO-
RILLO han entendido por «notoriedad» la circunstancia que, recayendo sobre
un hecho, le trasmuta en hecho notorio, dispensando asi la prueba del hecho
en si; ademas, aclaran que la notoriedad que constituye objeto de estas actas
no es, obviamente, la notoriedad absoluta o universal de un hecho, pues tal
circunstancia no precisa un acta para hacerse valer; sino una notoriedad relativa
o local que, mediante el acta, podria surtir efectos fuera de aquellos limites,
que es para lo que sirven estas actas*. Como observa HERRERO OVIEDO,
en las actas de notoriedad el notario no se limita a constatar la realizacion de
un hecho, sino que deberad proceder a emitir un juicio sobre los hechos que
percibe®. En otro lugar, la autora reconocid que a pesar de la dilatada historia
de estas actas notariales, ha sido hace relativamente poco tiempo cuando se
han puesto de relieve las dificultades que se desprenden de la general y minima
regulacion que de ellas se hace®.

Desde la practica notarial, FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCIA y
FERNANDEZ-GOLFIN APARICIO, no han obviado aludir a la responsabi-
lidad y al especial cuidado que ha de manifestar el notario en la formacion
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de un juicio de notoriedad —sus opiniones se compadecen muy bien con
las rigurosas exigencias que hoy requiere el Centro Directivo para las actas
de notoriedad, como se vera a lo largo de este estudio—. Asi, advierten con
atino que no es posible observar un automatismo en la redaccion de estas
actas, sino que el notario valorara con extremo cuidado los hechos y las prue-
bas practicadas, que podra exigir de variada naturaleza. Consideran que solo
cuando el notario se haya formado un juicio indubitado de lo probado y as{
sea considerado en el ambito social en que ejerce su funcidén o en un circulo
razonable de personas podra declarar la notoriedad. En otro caso, denegara la
notoriedad solicitada’. Ademas, al comentar el articulo 146 RN, en relaciéon a
la responsabilidad del notario, reconocen que puede ser una responsabilidad
penal, civil o administrativa. Debe tratarse de una responsabilidad generada
por dolo, culpa o ignorancia inexcusable®. Opinan los autores, con acierto, que
la responsabilidad ex artis se presume en su cualificacion profesional —por
ejemplo, el asesoramiento para alcanzar un medio juridico— pero no en las
parcelas que exceden de su competencia —tales como aquellas consecuen-
cias fiscales derivadas de ulterior inspeccion por hechos concurrentes con el
documento notarial —°.

Por otra parte, con el trabajo que se presenta se quiere resaltar el rele-
vante papel de la intervencion del notario y del registrador de la propiedad
en la vida juridica, en general, y, en particular, en el ambito de la juris-
diccion voluntaria, no en vano, esa defensa de la cualificacidn técnica de
estos profesionales del Derecho la puso de manifiesto el Preambulo de la
Ley de la jurisdiccion voluntaria (Ley 15/2015, de 2 de julio). Por ejem-
plo, cuando afirma que «[...] la Ley de la jurisdiccion voluntaria [...], opta
por atribuir el conocimiento de un nimero significativo de los asuntos que
tradicionalmente se incluian bajo la riibrica de la jurisdiccion voluntaria
a operadores juridicos no investidos de potestad jurisdiccional, tales como
secretarios judiciales, notarios y registradores de la propiedad y mercantiles,
compartiendo con caracter general la competencia para su conocimiento.
Estos profesionales, que atinan la condicion de juristas y de titulares de la
fe piiblica, reiinen sobrada capacidad para actuar, con plena efectividad y
sin merma de garantias, en algunos de los actos de jurisdiccion voluntaria
que hasta ahora se encomendaban a los jueces. [...]. La solucion legal dada
es acorde con los postulados de nuestra Carta Magna y, ademds, oportuna
en atencion a diferentes factores. El prestigio adquirido a lo largo de los
afios por estos cuerpos de funcionarios entre los ciudadanos es un elemento
que ayuda a despejar cualquier incognita sobre su aptitud para intervenir
en la tutela administrativa de determinados derechos privados, como prota-
gonistas principales que son de nuestro sistema de fe publica y garantes de
la seguridad juridica, sin olvidar el hecho de que muchos de los actos de
jurisdiccion voluntaria tienen por objeto obtener la certeza sobre el estado
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o modo de ser de determinados negocios, situaciones o relaciones juridicas
que dichos profesionales estdn en inmejorable condicion para apreciarlos
adecuadamente» (apartado V). Continfia afirmando el Preambulo de la LIV
que «De la separacion de determinados asuntos del dmbito competencial
de los jueces y magistrados solo cabe esperar, pues, beneficios para todos
los sujetos implicados en la jurisdiccion voluntaria: para el ciudadano, en la
medida en que ello debe tener como consecuencia [...], una mayor efectividad
de sus derechos sin pérdida de garantias; para secretarios judiciales, notarios
y registradores de la propiedad y mercantiles, por la nueva dimension que
se les da como servidores piiblicos, consecuente con su real cualificacion
técnica y el papel relevante que desempeiian en el trdfico juridico |[...].
El objetivo trazado en el plan inicial era asignar cada materia a aquel
operador juridico a quien, por su cercania material o por garantizar una
respuesta mds pronta al ciudadano, era aconsejable que se hiciera cargo de
su conocimiento; o a aquel a quien, en virtud de la naturaleza del interés o
del derecho en juego, le fuera constitucionalmente exigible encargarse de la
tramitacion de dicha materia» (apartado VI) —la cursiva es mia—'°. Como
se reconocid por la doctrina: «el notario ejerce un officium publicum desde
una organizacidon profesional o privada atribuyendo la ley, por delegacion del
Estado, privilegiados efectos a los documentos que autoriza o interviene»''.

No se pretende con el presente trabajo agotar todos los supuestos en los
que el acta notarial de notoriedad pueda jugar un papel relevante; seria tarea
imposible porque, como se recuerda por la doctrina notarial, son muchos y
muy variados los supuestos que la vida practica puede ofrecer en los que re-
sulte adecuado o conveniente acreditar la notoriedad de determinados hechos:
«No existe numerus clausus en esta materia»'2. Por consiguiente, aunque sean
numerosos los supuestos imaginables en los que puede jugar un importante y
decisivo papel el acta de notoriedad, analizaré los que considero més relevantes.
Me centraré, en especial, en el ambito del Derecho de sucesiones y estudiaré
el papel del acta de notoriedad para acreditar diversos extremos de interés para
las sustituciones hereditarias (se trate de sustitucion vulgar o fideicomisaria);
me detendré, en el acta de notoriedad como titulo de la sucesidn hereditaria a
los efectos del Registro de la Propiedad para la declaracién de herederos abin-
testato (ex art. 14.1 LH); también, me ocuparé, aunque solo sea a vuela pluma,
del acta de notoriedad como expediente idoneo para acreditar el cumplimiento
de condiciones y, en particular, de la condicidon de cuidar al testador. Por otra
parte, ya en ambito del Derecho inmobiliario registral stricto sensu, analizaré
la posibilidad de complementar el titulo traslativo inmatriculable mediante acta
de notoriedad, titulo pablico de adquisicion, aunque no lo diga expresamente
el articulo 205 LH.
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II. EL ACTA DE NOTORIEDAD COMO PRUEBA FEHACIENTE CUAN-
DO LOS SUSTITUTOS NO APARECEN DESIGNADOS NOMINATI-
VAMENTE Y TITULO IDONEO PARA ACREDITAR OTROS EXTRE-
MOS DE INTERES PARA LAS SUSTITUCIONES HEREDITARIAS, EN
ESPECIAL, LA INEXISTENCIA DE SUSTITUTOS

Desde la experiencia notarial, FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCIA y
FERNANDEZ-GOLFIN APARICIO, han puesto de manifiesto como las actas
de notoriedad pueden ser empleadas para diversos fines y, entre ellos, admiten
su utilizacion en los supuestos en que sea requerido por una norma y en general
para declarar derechos y legitimar situaciones personales de variada indole «tales
como la determinacion de los sustitutos o el caracter de descendiente o consan-
guineo en determinado grado a los efectos de los articulos 774 y siguientes vy,
781 del Codigo civil», sin perjuicio de otros supuestos imaginables sobre los que
no hay numerus clausus®. Por lo que ataie a la relevancia del acta de notoriedad
en el ambito de las sustituciones hereditarias, constituye una norma esencial, el
apartado tercero del articulo 82 RH, a cuyo tenor: «En las sustituciones here-
ditarias de cualquier clase, cuando no estuvieren designados nominativamente
los sustitutos, podran determinarse por acta de notoriedad tramitada conforme al
Reglamento Notarial, siempre que de las clausulas de sustitucion o de la Ley no
resulte la necesidad de otro medio de prueba». A mayor abundamiento, el apar-
tado cuarto del citado articulo dispone que «El acta de notoriedad también sera
titulo suficiente para hacer constar la extincion de la sustitucion, o la ineficacia
del llamamiento sustitutorio, por cumplimiento o no cumplimiento de condicidn,
siempre que los hechos que los produzcan sean susceptibles de acreditarse por
medio de ella»'*. También, el Libro cuarto del Codigo civil de Cataluna, rela-
tivo a las sucesiones (Ley 10/2008, de 10 de julio), en materia de sustituciones
fideicomisarias, recurre al acta de notoriedad para acreditar el incumplimiento de
la condicion a efectos de cancelacion de fideicomisos condicionales. En efecto,
en materia de fideicomisos, precisamente, es relevante la disposicion transitoria
cuarta (apartado 3), que pretende facilitar la cancelacion en el Registro de la
Propiedad de los asentamientos referentes a sustituciones fideicomisarias con-
dicionales, sin recurrir al expediente de liberacion de cargas, siempre y cuando
pueda acreditarse mediante un acta de notoriedad que se ha incumplido la con-
dicidon o que han transcurrido més de treinta afios desde la muerte del fiduciario
y los herederos de este o sus causahabientes han poseido como tales los bienes
del fideicomiso sin que conste en el Registro ninguna inscripcion o anotacion
a favor de los fideicomisarios que pueda denotar la vigencia de su derecho. En
relacion a la aplicacion del citado articulo 82.3.° del Reglamento Hipotecario
en la doctrina de las resoluciones de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, ha de advertirse la distincion entre la necesidad de acreditar por
acta de notoriedad quienes sean los sustitutos en los casos en los que no han
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sido determinados nominativamente, de los supuestos en que se declara que no
es necesario acreditar el hecho negativo de que existan otros sustitutos que los
resultantes del titulo sucesorio, como se observara, a continuacion.

Respecto a la primera cuestion, es decir, a la conveniencia de acudir al
acta de notoriedad como prueba fehaciente en la determinacion de sustitutos
innominados, destaca por su contundencia en la exigencia del recurso al acta
de notoriedad, la RDGRN de 21 de febrero de 1992%, que, con fundamento en
la necesidad de conseguir mayor seguridad juridica, exige como prueba feha-
ciente el acta de notoriedad, cuando no aparecen designados nominativamente
los sustitutos. La Ginica cuestion a debatir en el recurso era la de decidir si a
efectos de la inscripcion en el Registro de la Propiedad de una particion era
suficiente para la determinacidon de los que son llamados a una herencia por via
de sustitucion cuando no aparecen designados nominativamente, la sola mani-
festacion hecha ante notario por quienes alegan ser tales sustitutos y por otros
comparecientes, 0, si por el contrario se precisa —como sostiene el registrador
en su nota— prueba fehaciente de tal extremo. Concluye en esta resolucion el
Centro Directivo, apelando a la seguridad juridica, que la sola consideracion
de la inseguridad que provocaria la tesis mantenida por el notario recurrente
en orden a la firmeza de la particion de ese modo realizada, as{ como la evi-
dente inadmision en la esfera registral —regida por el principio de titulacion
fehaciente del hecho o acto inscribible [vid. el art. 3 LH]— de un pretendido
medio de prueba que se reduce a las manifestaciones de quienes invocan la
condicion debatida y de otros particulares, bastarfa para la desestimacion del
recurso: «mas esta viene ademas confirmada por el texto claro y categdrico del
articulo 82 parrafo tercero del Reglamento Hipotecario cuando exige acta de
notoriedad para la determinacidon del extremo ahora cuestionado [...]». Insiste
en la misma doctrina la RDGRN de 30 de enero de 2004'S, al declarar que en
los supuestos de establecimiento de una sustitucion fideicomisaria sin designar
nominativamente a los sustitutos fideicomisarios —lo que ocurre en el caso
debatido, en el que se llamo usufructuaria a una sobrina y se dispuso que a su
fallecimiento los bienes pasarfan también en usufructo a los descendientes legi-
timos de aquella y que fallecidos estos, los bienes pasarian en pleno dominio a
sus descendientes legitimos—, sefiala el Centro Directivo que es indudable que
para la inscripcidn de los bienes fideicomitidos a favor de los fideicomisarios,
no basta el solo testamento del causante, sino que se precisa un titulo adicional
que determine quiénes son efectivamente las personas en cuyo favor ha de ope-
rarse la restitucion fideicomisaria, titulo que bien puede ser el titulo sucesorio
de los fiduciarios llamados en segundo lugar, o bien el acta de notoriedad (ex
art. 82.3.° RH), otorgada una vez producido el evento de que depende la susti-
tucion fideicomisaria [la muerte de los fiduciarios usufructuarios]: «sin que sea
suficiente al respecto un documento otorgado mucho antes de dicho evento por
el primer fiduciario y sus dos Ginicos hijos en esa fecha».
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Por otra parte, y ya en relacion a la sustitucion vulgar y al acta de notoriedad
como prueba fehaciente para la determinacidon de los llamados a una herencia
como sustitutos cuando no aparecen designados nominativamente, la RDGRN de
13 de diciembre de 2007", declard la obligacién de determinar nominativamente
los que son llamados a una herencia como sustitutos vulgares por premoriencia
del instituido heredero, para lo que se requirid acta de notoriedad u otro ins-
trumento pablico, por no bastar la simple manifestacion ante notario hecha por
quienes alegan ser los sustitutos. Resolucion que resuelve el caso apelando a la
doctrina de 1a RDGRN de 21 de mayo de 2003'8, que entendid que «estableci-
da en el testamento una sustitucion vulgar a favor de los descendientes de los
herederos premuertos, acreditada la premoriencia de una de las herederas, ha
de acreditarse que carece de descendientes, pues estos son los llamados para el
caso de la sustitucion vulgar, por lo que si se pretende el acrecimiento a favor
de los coherederos hermanos, ha de acreditarse que la sustitucion vulgar no ha
tenido efecto, sin que este problema pueda confundirse con el de la no necesidad
de acreditar que no existan otros llamados a la sucesion que los designados,
por ser problema diferente y ello puede acreditarse por acta de notoriedad o
por otro medio fehaciente».

Por lo que atafie a la segunda cuestion que se plantea, es decir, a la
innecesidad de que se acredite la inexistencia de otros descendientes poste-
riores a los designados en el testamento, destaca la RDGRN de 8 de mayo
de 2001, en el caso resuelto la adjudicacion de los bienes en usufructo
vitalicio se hace a favor de la sobrina del testador, bienes que pasarian a
los hijos que dejase la usufructuaria, por partes iguales en pleno dominio.
Fallecida la usufructuaria, se presenta en el Registro copia de la escritura de
aceptacion y extincion del fideicomiso; el registrador suspende la inscripcion
por no acompanarse acta de notoriedad de determinacion de los sustitutos
Ilamados, por entender que pueden existir otros sustitutos no designados en
los correspondientes testamentos. Al resolver el recurso, la Direccion General
estimd que no podia exigirse que se acredite la inexistencia de otros descen-
dientes posteriores a los designados en el testamento. En tal sentido, aunque
el caso resuelto fuese en relacidén no a una sustitucion fideicomisaria, sino a
una sustitucion vulgar, la RDGRN de 21 de mayo de 2003%, al reproducir
la doctrina de la RDGRN de 8 de mayo de 2001 que se acaba de examinar,
declara que, acreditado con el titulo sucesorio del sustituido que los que in-
vocan la condicidon de sustitutos eran descendientes del mismo y como tales
Ilamados a sustituirlo, no es necesario acreditar el hecho negativo de que no
existen otros que los resultantes de ese titulo: «lo que abona el caracter no
absolutamente necesario sino facultativo del acta de notoriedad» a que se
refiere el articulo 82.3.° RH. Apela esta resolucion a la muy reiterada doctrina
del Centro Directivo, de un siglo de existencia y recogida en la RDGRN de
2 de diciembre de 1897*, cuando considera que «ni la legislacion especial
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[...], ni el Codigo civil, ni la Ley Hipotecaria exigen que la persona o per-
sonas instituidas nominalmente como herederos en un testamento acrediten,
para adquirir los derechos inherentes a esta cualidad, que el testador no dejo
a su fallecimiento otros herederos forzosos, si el instituido o los instituidos
reunian este caracter, o que no dejo ningtin heredero forzoso, ni el nombrado
era una persona extraia; por cuya razon no han establecido tampoco procedi-
mientos encaminados a obtener la justificacion de semejantes circunstancias
negativas» —Considerando segundo—.

Otra de las funciones que puede desempehar el acta de notoriedad en las
sustituciones hereditarias es el de servir como vehiculo para acreditar la inexis-
tencia de descendientes llamados como sustitutos vulgares para que proceda,
por ejemplo, el acrecimiento de coherederos o, en su caso, la apertura de la
sucesion intestada. En este sentido, destaca la RDGRN de 9 de marzo de
2017%. En el caso resuelto, se habia producido la renuncia a la herencia por
los herederos testamentarios y los hijos de estos y faltaba la acreditacion de
que la herencia estuviese distribuida en legados, para que, ante el llamamien-
to sustitutorio vacante sean llamados los herederos abintestato. En fin, en el
presente expediente, se trata de acreditar la ineficacia del llamamiento susti-
tutorio como consecuencia de las renuncias producidas. Para resolver el caso,
el Centro Directivo se remite a la doctrina de las RDGRN de 1 de marzo de
2014, de 29 de enero y 6 de junio de 2016%*, que al tomar en consideracion
los parrafos tercero y cuarto del articulo 82 RH, concluyeron con la siguiente
doctrina: de estos dos parrafos del precepto reglamentario, que son especificos
de aplicacion a las sustituciones hereditarias «de cualquier clase» se despren-
de lo siguiente: 1.°) Que, a efectos registrales, que son los que contempla el
Reglamento Hipotecario, no es suficiente la mera manifestacion «para hacer
constar la ineficacia del llamamiento sustitutorio», por cuanto ambos parrafos
se refieren a la «acreditacion» del hecho; 2.°) Que el Reglamento admite el
acta de notoriedad tramitada conforme al Reglamento Notarial como medio
adecuado para acreditar tal ineficacia, que cuando se trate de un «hecho», es
en este caso un hecho negativo, pues consiste en acreditar la inexistencia de los
descendientes llamados como sustitutos vulgares para as{ dar paso, por ejemplo,
al derecho de acrecer; 3.°) Que el supuesto més frecuente, e incluso tipico, de
«ineficacia del llamamiento sustitutorio» es precisamente la inexistencia de
descendientes y que se trata de un hecho que es susceptible de acreditarse por
medio de acta de notoriedad tramitada conforme al Reglamento Notarial, por la
via del articulo 209 del mismo, pues, si para acreditar la declaracion de here-
deros abintestato se prevé el acta de notoriedad del articulo 209 bis del mismo
Reglamento, no existe obstaculo para que uno de los extremos que es necesario
acreditar por esta Gltima, pueda acreditarse por el acta de notoriedad ordinaria
del articulo 209 cuando no haya necesidad de acudir al acta de notoriedad de
declaracion de herederos abintestato; y, 4.°) Que el acta de notoriedad no es el
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medio exclusivo para acreditar la ineficacia del llamamiento sustitutorio, puesto
que el articulo 82 establece que «podra determinarse» por ella (parrafo tercero) y
que «también ser titulo suficiente» (péarrafo cuarto), por lo que también existen
otros medios de acreditacion, tal como ha sehalado este Centro Directivo, y
concretamente, aparte del testamento del heredero sustituido [en el que se haya
recogido su declaracion sobre la inexistencia de los que tendrian la condicion
de sustitutos] existe en todo caso la posibilidad de obtener la declaracion de
herederos abintestato del propio sustituto. En definitiva, en esta resolucién se
admiten diversos medios para acreditar la inexistencia de sustitutos distintos del
acta de notoriedad, entendiendo actualmente este Centro Directivo que pudiera
admitirse incluso la realizada por los albaceas atendiendo a las circunstancias
concurrentes en cada caso (cfr., también, la RDGRN de 30 de septiembre de
2013*) —Doctrina reproducida por las RRDGRN de 9 de marzo, 5 de sep-
tiembre y 2 de noviembre de 2017 —2.

En relacion a la posibilidad de que sea el albacea el que acredite la inexis-
tencia de descendientes llamados como sustitutos vulgares, destaca, descartando
tal opcidn por falta de atribucion de facultades especiales, la RDGRN de 1 de
marzo de 2014%, que estimd que no cabia el derecho de acrecer sin la acredi-
tacion previa de la inexistencia de sustitutos vulgares del heredero premuerto,
porque no cabe acreditar la inexistencia de descendientes llamados como susti-
tutos vulgares del heredero premuerto a través de los albaceas nombrados en el
testamento, a pesar de que manifiesten ser conocedores de la situacion personal
del sustituido, por exceder ello de su encargo. Estima la Direccion General que
«En principio, los albaceas a los que no se les haya conferido facultades «es-
peciales» solo tienen las facultades comprendidas en el articulo 902 del Codigo
civil [...], ninguna de las cuales se refiere a la decision acerca de la ineficacia
de los llamamientos sustitutorios [...]»; por consiguiente, concluye el Centro
Directivo que «Es precisamente ante la falta de concesion expresa de tales fa-
cultades, cuando permite que las declaraciones que procedan se realicen en el
ambito que les es propio, es decir, el del acta de notoriedad del articulo 209 del
Reglamento Notarial [...] a la que se refiere el articulo 82.3.° del Reglamento
Hipotecario y en la que el notario competente puede aceptar las declaraciones
testificales y demas medios de prueba que estime pertinentes sobre los «hechos
positivos y negativos» de que se trate, como dice expresamente el articulo 209
bis del propio Reglamento [...]».

Por lo demas, el acta de notoriedad tendrd singular relevancia en las sus-
tituciones fideicomisarias condicionales (cum et sine liberis decesserit). Como
han reconocido ROCA SASTRE, ROCA-SASTRE MUNCUNILL y BERNA
I XIRGO, las sustituciones fideicomisarias pueden llegar a no atribuir derecho
alguno al fideicomisario, debido a quedar inoperante el gravamen de sustitucion
en el fideicomiso. Con acierto, los autores declaran que las causas de ello pueden
ser varias y el acaecer de alguna de estas puede dar lugar a que en el Registro de
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la Propiedad no deba practicarse operacion alguna, que origina la consolidacion
del derecho del fiduciario, por liberacion de dicho gravamen. A continuacion,
se refieren, precisamente, al fideicomiso condicional del tipo cum et sine liberis
decesserit y admiten como el modo mas simple de extincion del fideicomiso
el que se produce cuando, siendo condicional la sustitucion fideicomisaria, se
demuestre que la condicion ha quedado incumplida; por ejemplo, cuando en el
fideicomiso si sine liberis decesserit se demuestre que el fiduciario ha fallecido
con ellos, pues en este caso el fiduciario ha quedado libre del fideicomiso, y
todo se produce como si el gravamen fideicomisario no hubiera existido. Y lo
mismo cuando en el fideicomiso cum liberis resulte que el fiduciario ha falle-
cido sin dejar hijos ni descendientes. Asi, «Para demostrar que el fiduciario
ha fallecido con hijos en la sustitucion fideicomisaria sine liberis, o que ha
fallecido sin ellos en la cum liberis, podrd utilizarse al efecto el acta de noto-
riedad. Con ella constard que se ha incumplido la condicion correspondiente
y quedara totalmente consolidado, si procede, el derecho del fiduciario» —Ila
cursiva es mia—?.

En fin, en tal sentido, destaco la RDGRN de 31 de mayo de 2011, en
el caso resuelto, figuraba en el testamento como legataria la fiduciaria y
se dispuso que a su fallecimiento los bienes fueran para sus hijos o des-
cendientes y, en defecto de estos, para sus hermanos e hijos de hermanos
difuntos. Como afirma el Centro Directivo: «[...] en supuestos como el
presente, de establecimiento de una sustitucidn fideicomisaria sin designar
nominativamente a los sustitutos fideicomisarios se precisa un titulo adi-
cional que determine quiénes son efectivamente las personas en cuyo favor
ha de operarse la restitucidon fideicomisaria, titulo que puede ser el acta de
notoriedad a que se refiere el articulo 82 RH, que debera otorgarse una vez
producido el evento del que depende la sustitucion [...]. Por ello, deberd
aportarse acta de notoriedad, u otro documento fehaciente, en relacion a
la existencia e identificacion de los sustitutos fideicomisarios, acompahada,
en su caso, de los correspondientes documentos piablicos que acrediten que
la sustitucidén no llegd a tener efectividad por renuncia de todos los fidei-
comisarios a sus derechos en la sustitucidon o bien por otra causa, quedando
purificada la institucidon y liberada la fiduciaria del fideicomiso». En el
caso resuelto, acreditada por acta de notoriedad que la fiduciaria fallecio
sin descendientes (hijos puestos en condicidn), «estamos consecuentemente
ante una sustitucidon fideicomisaria del tipo sine liberis decesserit, siendo
fiduciaria la legataria y fideicomisarios los hermanos e hijos de hermanos
difuntos», entendiéndose que este tipo de sustitucion fideicomisaria es con-
dicional, al quedar sujeta al evento de que el primer designado fallezca
sin descendencia, suceso futuro e incierto que solo podra saberse con toda
certeza al fallecimiento del fiduciario®.
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III. EL ACTA DE NOTORIEDAD COMO TITULO DE LA SUCESION
HEREDITARIA A LOS EFECTOS DEL REGISTRO DE LA PROPIE-
DAD PARA LA DECLARACION DE HEREDEROS ABINTESTATO

1. LA PROGRESIVA DESJUDICIALIZACION DE LA DECLARACION DE HEREDEROS ABINTES-
TATO Y LA NATURALEZA DE LA ACTUACION NOTARIAL

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, entre los actos de jurisdiccion vo-
luntaria, cred un proceso incoado a instancia de parte, que concluia con el auto
judicial de declaracion de herederos abintestato. Este procedimiento seguia en
vigor con la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil del afio 2000, pero limitado en
su aplicacion a los casos en que la sucesidon se atribuya a parientes colaterales
o al Estado; porque la Ley 10/1992, de 30 de abril, de medidas urgentes de
reforma procesal, con la finalidad de «quitar papel» a los Juzgados y Tribunales,
modificd la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 —en especial, articulos 979
y 980—%, y se produjo asi una «desjudicializacion» de las declaraciones de
herederos de descendientes, ascendientes y conyuge del finado, que se obtenian
por acta de notoriedad tramitada conforme a la legislacion notarial (arts. 979
LEC y 209 bis RN —con la modificacion por RD 45/2007, de 19 de enero—),
dejando en el ambito jurisdiccional la declaracion de «los demés herederos»
(art. 980 LEC), asi la del Estado y Comunidades Autdénomas, ademas de los
colaterales, hasta el cuarto grado. El articulo 209 bis RN, se introduce en el Re-
glamento Notarial por el articulo 2 del RD 1368/1992, de 13 de noviembre, que
modifica determinados articulos del Reglamento Hipotecario y del Reglamento
Notarial. Precepto que regula un tipo especial de acta notarial de notoriedad para
la declaracion de herederos abintestato siempre que se trate de descendientes,
ascendientes o conyuge del finado (como disponia el art. 979 LEC, al que se
remite el precitado art. 209 bis RN); porque siendo colaterales o el Estado, el
titulo de la sucesion hereditaria que correspondia era la declaracion judicial de
herederos abintestato. Asimismo, en el Libro cuarto del Codigo civil de Cata-
lufa, la atribucidn expresa en las declaraciones de herederos abintestato de los
derechos tanto al conyuge viudo como al conviviente de hecho, puede hacerse,
en ambos casos, por acta de notoriedad (art. 442-7).

A raiz de la Ley de la jurisdiccion voluntaria (Ley 15/2015, de 2 de julio),
el acta de notoriedad se generaliza como titulo de la sucesion hereditaria, a los
efectos del Registro de la Propiedad, para la declaracion de herederos abin-
testato de descendientes, ascendientes, conyuge, pareja de hecho y parientes
colaterales hasta el cuarto grado, reservandose la declaracion administrativa,
como titulo habil para la declaracidon como heredero abintestato del Estado y
de las Comunidades Autéonomas (cfr., el nuevo art. 14.1 LH*' —nueva redac-
cion, disposicion final duodécima de la LIV — y, en especial, el articulo 55.1
LN —nueva redaccion, disposicion final undécima LIV —). En orden al alcance
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de la calificacion por el registrador de la propiedad del acta de notoriedad,
que constituye el titulo sucesorio para la declaracion de herederos abintestato,
destaco, la RDGRN de 11 de marzo de 2003%?, cuando declar6 que se trata de
«un documento notarial singular que, por mandato legal, participa de la misma
naturaleza de jurisdicciéon voluntaria que gozaba el pronunciamiento judicial
sustituido y en consecuencia, los efectos de ese documento notarial, son los
mismos que en su momento tuvieron los documentos judiciales en relacion al
titulo sucesorio abintestato. Por ello, debe participar, también, congruentemente,
del mismo orden de revision en el juicio de notoriedad declarado».

Por lo que atafe a la naturaleza de esta actuacion notarial, es evidente que se
trata de un «acta de notoriedad», término que utiliza el articulo 55.1 de la Ley
del Notariado y desde el mismo notariado se insiste en que el tipo de documento
notarial es un «acta» y no una escritura®*. En este sentido destaco la opinion
de MARINO PARDO, cuando, a mi juicio atinadamente, opina que el acta de
declaracion de herederos «excede incluso de la simple acta de notoriedad de
reconocimiento de derechos sobre hechos notorios, pues la ley sitia la esencia
del acta en un juicio juridico del notario, para el que este tendra en cuenta no
solo hechos notorios, en el sentido clasico de los que no precisan prueba por
ser de conocimiento general, sino los acreditados por la prueba documental y
testifical que el notario juzgue precisa, y previa la valoracion juridica que el
notario haga de la misma, y para ello puede tener en cuenta incluso presunciones,
como dice expresamente la ley, y, especialmente, realizarad una interpretacion
juridica de la ley aplicable al supuesto de hecho, sea esta evidente 0 no»*.

2. LA TRAMITACION DEL ACTA DE NOTORIEDAD PARA LA DECLARACION DE HEREDEROS
ABINTESTATO Y LA CUESTION DEL SISTEMA DE ACTA UNICA O DE LA DOBLE ACTA

2.A. La tramitacion del acta de notoriedad para la declaracion de herederos
abintestato

La Ley 15/2015, de la jurisdiccién voluntaria, en su disposicion final un-
décima, modifica la Ley de 28 de mayo de 1862, del Notariado y al tiempo
que introduce un nuevo Titulo VII, con la ribrica Intervencion de los notarios
en expedientes y actas especiales, destina el Capitulo III a los expedientes en
materia de sucesiones y la Seccion 1.* a la declaracion de herederos abintes-
tato, con dos articulos: 55 y 56, que seran las disposiciones que, a mi juicio,
sustituyen, casi en su totalidad, al articulo 209 bis del Reglamento Notarial, en
lo que atahe a la tramitacion del acta de notoriedad para la declaracion de here-
deros abintestato, si bien el precepto del Reglamento Notarial debe considerarse
complementario, en todo lo que no contradiga la nueva redaccion de la Ley del
Notariado. A continuacion, analizaré pormenorizadamente el iter legal para la
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declaracion de herederos abintestato, conforme a lo dispuesto por los citados
articulos 55 y 56 de la Ley del Notariado, complementados por el articulo 209
bis del Reglamento Notarial.

A) Legitimacion para instar la tramitacion del acta de notoriedad

En cuanto a los legitimados para tramitar el acta de notoriedad y con arreglo
al principio de rogaciéon®, el acta de notoriedad para la declaracion de herederos
abintestato se iniciara a instancia de quienes se consideren con derecho a suce-
der abintestato a una persona fallecida y sean sus descendientes, ascendientes,
conyuge o persona unida por aniloga relacion de afectividad a la conyugal, o
sus parientes colaterales. Obsérvese como el legislador catalan se adelantd en
la consideracion de que el acta notarial de notoriedad es el titulo idoneo para
declarar heredero legal no solo al conyuge supérstite sino también al «convi-
viente en pareja estable sobreviviente» (art. 442-7 CCCat. [Libro Cuarto, relativo
a las sucesiones, Ley 10/2008, de 10 de julio]).

B) Notario competente para autorizar el acta

El articulo 55.1 LN reconoce una amplia discrecionalidad al requirente para
decidir el notario competente, dentro de una serie de posibilidades, al disponer
que la declaracion de herederos abintestato se tramitara en acta de notoriedad
autorizada por notario competente para actuar en el lugar en que hubiera tenido
el causante su @iltimo domicilio o residencia habitual, o donde estuviere la mayor
parte de su patrimonio, o en el lugar en que hubiera fallecido, siempre que estu-
vieran en Espafa, a eleccion del solicitante. También podra elegir a un notario
de un distrito colindante a los anteriores. Asimismo, facilita la tramitacion del
solicitante de la declaracion, al establecer que en defecto de todos ellos, sera
competente el notario del lugar del domicilio del requirente.

C) Iniciacion del acta, contenido del requerimiento y extremos que deben ser
acreditados

El acta se iniciard a requerimiento de cualquier persona con interés le-
gitimo, a juicio de notario (cfr., arts. 55.2 LN y 209 bis RN). Estimo que el
notario, considera con legitimacion suficiente a todos los parientes que pueden
ser eventuales sucesores abintestato del difunto y no solo a aquellos a los que
va dirigida la delacion: descendientes, por ejemplo, que al ser llamados en
primer lugar, excluirfan a los demas; sino a todos los posibles llamados, en
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virtud de la vocacion sucesoria: descendientes, ascendientes, conyuge o pareja
de hecho y colaterales; pero también, serd probable que el notario considere
legitimados a los acreedores tanto del causante como de los herederos abintes-
tato. Por otra parte, como declar6 la RDGRN de 19 de diciembre de 1995%,
el requerimiento al notario para la apertura del proceso dirigido a obtener la
notoriedad de un hecho podra realizarse a través de apoderado o mandatario y
pueden también hacerse por el mandatario las afirmaciones de hechos que se
consideren convenientes al acta y aportarse la documentacion precisa. Aclara
el Centro Directivo que en cuanto a los hechos sobre los cuales recaera la no-
toriedad pretendida cabe la posibilidad de que los mismos sean descritos ante
el notario autorizante del acta por un apoderado con poder suficiente, de ahi
que el poder, como documento formal cubra el encargo o mandato material de
hacer declaraciones sobre actos personalisimos. El mandatario podra referir en
nombre del mandante cualesquiera hechos si este mandante le facult6 para ello,
pues la simple enumeracion de los mismos no tiene en si otra trascendencia que
la delimitacion del ambito sobre el que recaera la notoriedad y por lo mismo
puede, en nombre del mandante presentar pruebas y documentos que se le
hayan encargado y que interesen al acta. Notese que el requerimiento para la
iniciacion del acta, debera contener la designacion y los datos identificativos de
las personas que el requirente considere llamadas a la herencia e ir acompanado
de los documentos acreditativos del parentesco con el fallecido de las personas
designadas como herederos, asi como de la identidad y domicilio del causante.

En todo caso debera acreditarse el fallecimiento del causante y que este
ocurrid sin titulo sucesorio mediante informacion del Registro Civil y del Re-
gistro General de Actos de Ultima Voluntad, o, en su caso, mediante documento
auténtico del que resulte a juicio del notario, indubitadamente, que, a pesar de
la existencia de testamento o contrato sucesorio, procede la sucesion abintestato,
o bien mediante sentencia firme que declare la invalidez del titulo sucesorio o
de la institucion de heredero. Los documentos presentados o testimonio de los
mismos quedaran incorporados al acta. En definitiva, se trata de evitar que se
abra la sucesion legal si puede mantenerse el llamamiento testamentario por-
que, como es sabido, con caracter general, la vocacidn testamentaria elimina
al abintestato y no al contrario, la delacion intestada tiene en el Coddigo civil,
y en otros ordenamientos una significacion negativa, se produce, como dice el
articulo 913 «a falta de herederos testamentarios».

Adviértase que no siempre procede automaticamente la tramitacion notarial
del acta de notoriedad, piénsese en supuestos en los que se precisa una previa
declaracion judicial, como, por otra parte, aconseja el principio constitucional de
salvaguarda judicial de los derechos (art. 24 CE). En este sentido, la RDGRN
de 13 de septiembre de 2001%, en un caso en el que el Gnico testamento del
causante fue otorgado antes del nacimiento de todos sus hijos, estimd que no
puede considerarse que el testamento quede automaticamente ineficaz en cuanto
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a su contenido patrimonial, sin necesidad de declaracion judicial en tal sentido,
de modo que el acta de notoriedad de declaracion de herederos no pase a ser el
Gnico titulo que ha de considerarse: «resulta incuestionable que la ineficacia de
ese contenido patrimonial del testamento precisara, a falta de conformidad de
todos los afectados, una previa declaracion judicial que, tras un procedimien-
to contencioso incoado por el preterido, proclame la no intencionalidad». El
Centro Directivo, ademas de apelar al principio de tutela judicial efectiva (ex
art. 24 CE), lo hace al valor de la ley de la sucesion que tiene el testamento
formalmente valido (cfr., art. 668 y 675 CC), asi como al propio inciso final del
articulo 814 del Codigo civil, que, en armonia con el articulo 658 del Cddigo
civil, dispone que sin perjuicio de las legitimas, lo ordenado por el testador
debe quedar a salvo en todo caso.

Otro aspecto que debe ser examinado en este apartado concreto es el de la
correccion y eficacia o no del certificado obtenido por el notario autorizante
de la escritura del Registro de Actos de Ultima Voluntad por via telemética y
firma electronica, la cuestion aparece resuelta favorablemente, en especial, por
la RDGRN de 17 de julio de 2009%, cuando después de reconocer la discusion
que se origina por la relevancia que ha de darse a la copia obtenida por el
notario, por via electronica, del Registro General de Actos de Ultima Volun-
tad, en el caso resuelto debate la correccion y eficacia del traslado a papel del
Certificado del Registro General de Actos de Ultima Voluntad obtenido por el
notario autorizante del Encargado del Registro por via telematica y bajo la firma
electronica de ambos, habida cuenta que en el mismo no se consigna, debido a
las caracteristicas de la aplicacion, la firma y sello del emisor. Si bien es cierto
que el articulo 18.1.b) de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico
de los ciudadanos a los servicios pblicos, establece una serie de requisitos
formales para la consideraciéon como copia de los documentos administrativos
telematicos, también lo es que en este caso no puede hablarse, en puridad, de
copia del documento administrativo en cuanto su @nica circulacion, de caracter
telematico, se realiza entre autoridades, correspondiendo a la receptora, el notario
solicitante y autorizante del documento, su conversion en documento cartular
y su incorporacion a la escritura ptblica. Concluye la Direccion General que
para que este proceso esté debidamente realizado, ademas de la interconexion
segura y exclusiva entre las autoridades y de la utilizacion de los certificados
electronicos reconocidos y previstos en la Ley, sera necesario su traslado a so-
porte papel lo que se efectlia bajo la fe plblica notarial que se extiende no solo
a aquella interconexidn sino también a la correcta utilizacion del procedimiento
de traslado o impresion previsto en las especificaciones técnicas establecidas
por la Instruccion de 22 de enero de 2008*, por lo que su resultado impreso
tendra el caracter de testimonio de la certificacion electronica recibida, sin que
la no constancia aparente en tal impresion del sello y firma del emisor pueda
significar su ausencia ni afectar a su autenticidad®.
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D) El deber del requirente de aseverar la certeza de los hechos positivos y
negativos en que se fundamenta el acta y de ofrecer informacion testifical

El requirente debera aseverar la certeza de los hechos positivos y negativos,
en que se haya de fundar el acta y debera ofrecer informacion testifical relativa
a que la persona de cuya sucesion se trate ha fallecido sin disposicion de Gltima
voluntad y de que las personas designadas son sus Gnicos herederos. Cuando
cualquiera de los interesados fuera menor o persona con capacidad modificada
judicialmente y careciera de representante legal, el notario comunicard esta
circunstancia al Ministerio Fiscal para que inste la designacion de un defensor
judicial.

Tanto el articulo 209 bis RN, regulador de la declaracion de herederos
abintestato, como el articulo 56.1.2.° LN, establecen que el interesado debera de
aseverar la certeza de los hechos positivos y negativos en que se deba fundar el
acta, aseveracion que se hace bajo la pena de falsedad en documento piiblico.
Ello lleva a la RDGRN de 19 de diciembre de 1995 a la siguiente distincion,
que conviene destacar: entre los hechos cuya notoriedad se pretende distinguir
y la manifestacion de certeza de los mismos la cual debe hacer por imperativo
legal el interesado en el acta. En cuanto a los hechos sobre los cuales recaera la
notoriedad pretendida cabe la posibilidad de que los mismos sean descritos ante
el notario autorizante del acta por un apoderado con poder suficiente, como ya
queda dicho (en el apartado C). Pero la afirmacion de la certeza de los hechos
positivos o negativos cuya notoriedad se pretende, dado su caricter personali-
simo, no puede efectuarla mas que el interesado, el interesado personalmente,
lo que es muy distinto de simultineamente*'.

E) La declaracion, al menos de dos testigos

En el acta habra de constar necesariamente, al menos, la declaracion de dos
testigos que aseveren que de ciencia propia o por notoriedad les constan los
hechos positivos y negativos cuya declaracion de notoriedad se pretende. Dichos
testigos podréan ser, en su caso, parientes del fallecido, sea por consanguinidad
o afinidad, cuando no tengan interés directo en la sucesion (cfr., arts. 56.2.1.°
LN y 209 bis.5.* RN)*.

F) La practica de pruebas
El notario, a fin de procurar la audiencia de cualquier interesado, practicara,

ademas de las pruebas propuestas por el requirente, las que se estimen oportunas,
y en especial aquellas dirigidas a acreditar su identidad, domicilio, nacionalidad
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y vecindad civil y, en su caso, la ley extranjera aplicable (cfr., arts. 56.2.2.°
LN y 209 bis.5.% in fine).

G) La averiguacion de la identidad y domicilio de los interesados y la publi-
cidad de la tramitacion

Si se ignorase la identidad o domicilio de alguno de los interesados, el
notario recabara, mediante oficio, el auxilio de los érganos, registros, autorida-
des piblicas y consulares que, por razdon de su competencia, tengan archivos o
registros relativos a la identidad de las personas o sus domicilios, a fin de que
le sea librada la informacion que solicite, si ello fuera posible. Si no lograse
averiguar la identidad o el domicilio de alguno de los interesados, el notario
debera dar publicidad a la tramitacion del acta mediante anuncio publicado en
el «Boletin Oficial del Estado» y podra, si lo considera conveniente, utilizar
otros medios adicionales de comunicacion. También debera exponer el anuncio
del acta en los tablones de anuncios de los Ayuntamientos correspondientes al
altimo domicilio del causante, al del lugar del fallecimiento, si fuera distinto,
o al del lugar donde radiquen la mayor parte de sus bienes inmuebles (cfr.,
art. 56.2.3.° y 4.° LN).

H) La oposicion a la pretension y presentacion de alegaciones, documentos u
otros elementos de juicio

Cualquier interesado podra oponerse a la pretension, presentar alegaciones
o aportar documentos u otros elementos de juicio dentro del plazo de un mes
a contar desde el dfa de la publicacién o, en su caso, de la Gltima exposicion
del anuncio (cfr., art. 56.2.5.° LN).

I) Juicio de notoriedad, terminacion del acta con declaracion de herederos abin-
testato y protocolizacion del acta

Seglin el apartado 3.° del articulo 56 LN, en correspondencia con el aparta-
do 6.° del articulo 209 bis RN, ultimadas las anteriores diligencias y transcurrido
el plazo de veinte dias hébiles, a contar desde el requerimiento inicial o desde
la terminacion del plazo del mes otorgado para hacer alegaciones en caso de
haberse publicado anuncio, el notario harad constar su juicio de conjunto sobre
la acreditacion por notoriedad de los hechos y presunciones en que se funda la
declaracion de herederos. Cualquiera que fuera el juicio del notario, terminara
el acta y se procederd a su protocolizacion. En caso afirmativo, declarara qué
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parientes del causante son los herederos abintestato, expresando sus circunstan-
cias de identidad y los derechos que por ley les corresponden en la herencia.
Se hara constar en el acta la reserva del derecho a ejercitar su pretension ante
los Tribunales de los que no hubieran acreditado a juicio del notario su dere-
cho a la herencia y de los que no hubieran podido ser localizados. También
quienes se consideren perjudicados en su derecho podran acudir al proceso
declarativo que corresponda. Realizada la declaracion de heredero abintestato,
se podra, en su caso, recabar de la autoridad judicial la entrega de los bienes
que se encuentren bajo su custodia, a no ser que alguno de los herederos pida
la division judicial de la herencia.

Obsérvese como en la RDGRN de 12 de noviembre de 20154, aplicd estas
normas y, frente a la pretensidon de la registradora de que era necesario aportar
integra el acta de notoriedad de declaracion de herederos abintestato, considerd
como suficiente, la presentacion al Registro de la Propiedad de la copia completa
del acta de cierre de la declaracion de herederos abintestato a que se refiere el
parrafo final del articulo 209 bis del Reglamento Notarial y el apartado 3 del
articulo 56 (por error cita el art. 55.3 RN), ya que el acta presentada incorporaba
todos los datos necesarios para la calificacion e inscripcion.

J) La procedencia de la declaracion administrativa de herederos abintestato

Finalmente, el apartado 4.° del articulo 56 LN, prevé que transcurrido el
plazo de dos meses desde que se citd a los interesados sin que nadie se hubiera
presentado o si fuesen declarados sin derecho los que hubieren acudido recla-
mando la herencia y si a juicio del notario no hay persona con derecho a ser
llamada, se remitird copia del acta de lo actuado a la Delegacion de Economia
y Hacienda correspondiente por si resultare procedente la declaracion adminis-
trativa de heredero. En caso de que dicha declaracion no correspondiera a la
Administracion General del Estado, la citada Delegacion dara traslado de dicha
notificacion a la Administracion autondmica competente para ello.

2.B. La cuestion del sistema de acta uinica o de la doble acta

Inicialmente, bajo la normativa de la Ley 30/1992, de 30 de abril, regia un
sistema de acta Ginica, que podia unirse al protocolo en el momento de la conclu-
sion o bien en el momento inicial. Con la reforma del Reglamento Notarial por
RD 45/2007, de 19 de enero, se acaba con las tramitaciones que se hacfan sin
ninguna constancia en el protocolo hasta el momento final. Asi, el articulo 209,
dispuso, con caracter general para todas las actas de notoriedad que «El requeri-
miento a que se refiere el requisito primero se formalizard mediante acta con la
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fecha y nlimero de protocolo del dia del requerimiento. Concluida la tramitacion
del acta se incorporara al protocolo como instrumento independiente en la fecha
y bajo el nimero que corresponda en el momento de su terminacion, dejando
constancia de la misma en el acta que recoja el requerimiento». Desde entonces,
hubo que autorizar un acta inicial y un acta final. En este sentido, destaca la
significativa RDGRN de 18 de enero de 2005, que, después de recordar que
la declaracion de herederos abintestato se configura en nuestro ordenamiento
como un expediente o procedimiento de los llamados de jurisdiccion voluntaria,
que se caracteriza por la inexistencia de contienda que puede sustanciarse ante
funcionario judicial o notarial, admite el sistema de doble acta al considerar que
«[...], 1a conclusion de ese expediente presupone una doble actividad juridica,
que va mas alla, en contra de lo que de su nomen iuris pudiera deducirse, de una
simple constatacion de hechos: una, de caricter netamente probatoria dirigida a
acreditar la apertura de la sucesidon abintestato, asi como el parentesco preferente
de los llamados a la sucesion, y otra, de alcance meramente declarativo, cual es
la de determinar el contenido de la ley aplicable» (FD 3)*.

A raiz de la modificacion de la Ley del Notariado por la Ley 15/2015, de
la jurisdiccidn voluntaria, surgieron dudas sobre si exigfa una Gnica acta, pues-
to que el articulo 56.3.1.° de la Ley del Notariado parece suponer una @inica
protocolizacidn al final al disponer: «Cualquiera que fuera el juicio del notario,
terminara el acta y se procedera a su protocolizacion». Convengo con JIMENEZ
GALLEGO, cuando cree que la ley no entra en esta cuestion de técnica notarial,
que es mas propia de un desarrollo reglamentario por tener como destinatario
al notario y que por ello la normativa notarial, que no es en absoluto contraria
a la nueva ley, debe seguirse aplicando como hasta ahora®, y con MARINO
PARDO cuando estima que cabe mantener el actual sistema reglamentario de
doble acta, por sus propias ventajas intrinsecas y por poder interpretarse la Ley
en concordancia con el Reglamento Notarial, sin que exista una manifiesta con-
tradiccion de este con la norma legal, en cuanto el articulo 56.3.1.° LN puede
considerarse referido a la documentacion del juicio notarial de notoriedad, que es
el objeto especifico de dicho parrafo, y no prohibe que el requerimiento inicial
se recoja en un niimero de protocolo previo, ni impone expresamente que el acta
se documente en un Gnico niimero de protocolo. Por consiguiente, entiende que
seguird siendo de aplicacién el sistema de doble acta previsto actualmente en
el Reglamento Notarial para las actas de notoriedad en general (art. 209 RN),
a saber: la primera de las actas autorizadas recogeria el requerimiento inicial y
la prueba practicada e, iniciada la misma, se remitiria el correspondiente parte
reglamentario al Colegio Notarial, conforme prevé el Reglamento Notarial. La
segunda acta, o acta final, documentarfa el juicio de notoriedad del notario. En
la primera de las actas se dejarfa nota expresa de la segunda®.

Adviértase que el Centro Directivo parece seguir manteniendo el sistema de
doble acta, al referirse en sendas resoluciones tanto al «acta previa» como al
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«acta de cierre». Asi, la RDGRN de 12 de noviembre de 2015, en un supuesto
en el que se pretendia la inscripcion de una escritura de elevacion a pablico
de un contrato privado de determinada finca otorgada por la parte vendedora
y por los herederos y la viuda de quien formalizd6 como comprador dicho con-
trato, a la escritura se acompanaba la copia autorizada del acta de cierre de la
declaracion de herederos abintestato autorizada por el mismo notario. A juicio
de la registradora, era necesario aportar integra, el acta de notoriedad de decla-
racion de herederos abintestato, al tratarse del titulo sucesorio necesario para
la calificacion, sin que baste el acta de cierre, sino también el acta inicial y de
practica de las pruebas necesarias; sin embargo, la Direccion General acordd
estimar el recurso y revocar la calificacion y concluyd que «En el presente caso
se ha presentado al Registro copia completa del acta de cierre de la declaracion
de herederos abintestato a que se refiere el parrafo final del articulo 209 bis
del Reglamento Notarial (cfr., también para el Derecho vigente actualmente,
el art. 55.3 de la Ley del Notariado [rectius: art. 56.3 LN], modificada por la
disposicion final undécima de la Ley 15/2015, de la Jurisdiccion Voluntaria),
conforme al cual concluida la tramitacion del acta se incorporara al protocolo
como instrumento independiente en la fecha y bajo el nimero que corresponda
en el momento de su terminacion. El acta presentada incorpora todos los datos
necesarios para la calificacion e inscripcion relativos a la apertura de la suce-
sion, los particulares de la prueba practicada en que se apoya la declaracion de
notoriedad, la competencia del notario, fecha de nacimiento y de fallecimiento
del causante, la ley reguladora de la sucesion, estado civil y conyuge, niimero
e identificacion de los hijos, Gltimo domicilio del causante y la inexistencia de
hijos extramatrimoniales, con expresion de los parientes concretos que gozan de
la preferencia legal de 6rdenes y grados de sucesion con la especifica y nomi-
nativa declaracion de herederos abintestato, siendo congruente el acta respecto
del grupo de parientes declarados herederos por lo que no puede mantenerse la
calificacion impugnada en cuanto exige que se aporte, ademas, el acta previa en
que se document el inicial requerimiento al notario autorizante» —cfr., con la
misma doctrina, la RDGRN de 16 de noviembre de 20154 —.

3. EL ACTA NOTARIAL DE NOTORIEDAD COMO TITULO FORMAL, PERO TAMBIEN CAUSAL
PARA LA DECLARACION DE HEREDEROS ABINTESTATO

Para la debida claridad en esta materia conviene a priori tener presente la
distincion que hace la doctrina cientifica entre titulo material y titulo formal®.
Atienden de forma preeminente al titulo material ROCA SASTRE y ROCA-
SASTRE MUNCUNILL, al considerar que lo que propiamente se inscribe o
registra en nuestro Registro de la Propiedad es el acto o negocio juridico que
opera la mutacion juridico-real u otro registrable, y no el titulo formal o docu-
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mental y concluyen que nuestro Registro de la Propiedad es «un Registro de
titulos en su aspecto material. Luego la importancia del titulo material en nuestro
sistema inmobiliario registral es el de constituir la materia prima inscribible»>.
En todo caso, destaco la contraposicion que tan habilmente hacen LACRUZ
BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, al entender que «titulo material» —lo
mismo aqui que en la doctrina del titulo y el modo—, «es la causa o razon
juridica de la adquisicidén, modificacion, transmision o extincién de un dere-
chox»; «titulo formal», «es el documento en que se constata o autentica aquella
causa o razon». Y aclaran que el titulo material del articulo 2 LH significa un
aspecto estatico y de resultado, mientras los documentos —titulos en sentido
formal— estan calificados de «titulos inscribibles» en el articulo 3 LH en una
consideracidon procesal —dinamica, operativa— del fendmeno juridico inscrip-
cion. Concluyen los autores con la tan conocida formula: dirfase que «en el
Registro espaiiol se presentan documentos —titulos formales—, se inscriben
actos —titulos materiales— y se publican derechos»®'.

Por otra parte, aunque acepta la distincion entre ambos tipos de titulos,
SANZ FERNANDEZ, atiende de manera preponderante al titulo en sentido
formal. As{ puntualiza que la mas clara separacion entre ambas acepciones se
encuentra en los articulos 2 y 3 de la Ley Hipotecaria, «Son titulos en sentido
sustantivo —actos y contratos inscribibles—, los enumerados en el articulo 2.
Titulos en sentido formal —documentos inscribibles—, los enumerados en el
articulo 3». Pero, me interesa, en particular, por la defensa que hago en este
trabajo de la relevancia del acta notarial de notoriedad, en este caso, para la
declaracion de herederos abintestato y de la necesidad de que se presente de
forma integra o completa, la afirmacion del autor cuando reconoce la importancia
del titulo en sentido formal, dentro del sistema espafol, que, estimo refuerza
mi posicidn respecto a la necesidad de presentar en el Registro «copia integra»
de la declaracion de herederos abintestato —no en vano, la doctrina del Centro
Directivo considera el acta notarial para la declaracion de herederos abintestato
como «titulo inexcusable de la sucesion hereditaria» —>2; sobre todo, cuando
pone de relieve la transcendencia de la forma en el Derecho hipotecario. Recuér-
dese que, por el contrario, el principio espiritualista o de libertad de forma fue
plenamente aceptado por la codificacion decimondnica e informa, en particular,
nuestro Codigo civil (cfr., art. 1278 CC). En este sentido, precisa el notario que
tal importancia del titulo formal, en el supuesto mas frecuente de inscripciones
basadas en negocios juridicos se pone de relieve teniendo en cuenta: «a) En
los casos de sucesion mortis causa, el riguroso caracter formalista de la misma,
que deriva para los testamentos del Codigo civil y para la sucesion intestada del
articulo 14 de la Ley Hipotecaria. b) De un modo general el caracter formalista
del Derecho hipotecario, que impone en todo caso la exigencia de forma escrita
y normalmente auténtica. A diferencia de lo que ocurre en Derecho civil, donde
rige como principio en los contratos la libertad de forma, en Derecho hipotecario
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rige el principio contrario, y la forma escrita o documental, que aquel establece,
por regla general, ad probationem, en este se impone como necesaria o ad so-
lemnitatem. Este caricter necesario de la forma escrita y auténtica se establece
claramente en el articulo 3 de la Ley»™>.

Como se ha anticipado, el articulo 14.1 de la Ley Hipotecaria establece con
caracter imperativo que «el acta de notoriedad para la declaracion de herederos
abintestato», es «[El] titulo de la sucesion hereditaria, a los efectos del Registro»,
por esta razon y por otras que expondré en este apartado del estudio, defiendo
que el acta notarial de notoriedad no solo es titulo formal, sino también ma-
terial o causal para la declaracion de herederos abintestato de descendientes,
ascendientes, conyuge, pareja de hecho y parientes colaterales (ex art. 55.1 LN
y art. 209 bis RN), a pesar de una linea de resoluciones de la Direccion Gene-
ral de los Registros y del Notariado que parece pretender degradar el valor y
eficacia de este documento pablico notarial.

Prueba de ese desdén por el valor del acta notarial de notoriedad se en-
cuentra en la RDGRN de 19 de junio de 2013*, en la que fueron relevantes
los siguientes hechos: una persona fallece sin testamento por lo que se procede
a otorgar la pertinente declaracion de herederos abintestato; en la misma se
declara que el causante falleci6 intestado sin descendientes, sobreviviéndole su
madre y su esposa. En consecuencia, se declara Ginica heredera intestada a la
madre del causante, sin perjuicio de la cuota legal usufructuaria de la esposa.
Posteriormente, la madre y Ginica heredera renuncia a la herencia, y ante distinta
notaria y con la Ginica comparecencia de la esposa, se otorga una escritura de
particion hereditaria en la que la misma se adjudica el caudal hereditario como
Gnica heredera del causante en virtud de la renuncia de la llamada en primer
lugar y del contenido y circunstancias del acta de declaracion de herederos
previamente autorizada. La registradora competente calificod desfavorablemen-
te la escritura y suspende la inscripcion hasta la subsanacion, en su caso, de
los defectos advertidos, alegando, en esencia, como fundamentos de derecho
que «sera necesario aportar el correspondiente titulo que acredite la condicion
de heredera de la viuda, que sera el titulo sucesorio inscribible a su favor
(art. 209 bis RN), pues al renunciar la Gnica heredera pura y simplemente, la
viuda carece de titulo para adjudicarse la herencia, por lo que serd necesario
obtener la correspondiente acta de declaracion de herederos abintestato». La
registradora entiende en su nota de calificacion negativa que «falta acreditar
la condicion de heredera Gnica de la esposa mediante la correspondiente acta
de notoriedad de declaracion de herederos referida a ella misma, pues en la
que se ha autorizado solo consta la declaracidon de heredera de la madre del
testador, sin que sea suficiente que conste como legitimaria la esposa del
mismo». Por el contrario, la notaria recurrente considera que no es necesaria
una nueva acta de declaracion de herederos, pues el llamamiento se produce
por la Ley y el acta de notoriedad se limita a la fijacion y comprobacion de
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hechos que ya resultan del acta de notoriedad que se acompana junto con la
escritura de manifestacion de herencia otorgada por la esposa y con la escritura
de repudiacion de aquella.

La Direccion General de los Registros y del Notariado en esta resolucion
estimo el recurso interpuesto contra la calificacion de la registradora y acordd
revocar la nota de calificacion. Para ello apela a la conocida distincidon entre
titulo material y titulo formal a los efectos del Registro, a la que ya me he
referido un poco antes y en este mismo apartado. Para el Centro Directivo, de
los articulos 2 y 3 de la Ley Hipotecaria se desprende la conocida distincion
entre titulo material y titulo formal, a efectos del Registro. Titulo material es
el acto, contrato o negocio juridico que constituye la causa de adquisicion del
derecho real objeto de inscripcion. Titulo formal es el documento que constituye
el vehiculo de acceso al Registro, siendo la expresion de la forma auténtica y la
prueba de dicho acto o contrato. Trasladando estos conceptos al parrafo primero
del articulo 14 LH, seglin esta resolucion, las diferencias entre el testamento y
acta de notoriedad de declaracion de herederos abintestato son relevantes para
la resolucion del supuesto planteado. El testamento —y lo mismo en el contrato
sucesorio— responde tanto al concepto de titulo material como formal, pues es
ante todo un negocio juridico mortis causa que expresa la voluntad del testador
que es la ley de la sucesion y la que decide con plenos efectos el destino de los
bienes constituyendo el titulo o causa de adquisicion de los mismos, una vez
que el llamamiento se completa con la aceptacion y adjudicacidon de herencia
(cfr. arts. 609 y 670 CC). Para la Direccion General, distinto significado tiene
la declaracion de herederos en la sucesion intestada. No constituye el titulo
material de la sucesion intestada, pues dicho titulo es la Ley. Solo puede con-
siderarse titulo formal en cuanto sirve de vehiculo documental para el acceso
al Registro y prueba o justificacion de la individualizacion en la persona del
heredero atendiendo a los diferentes 6rdenes y grados de llamamiento; por
consiguiente, concluye que, en el presente caso, hay base suficiente para que
la registradora realice una calificacion positiva atendiendo a la Ley y a las
pruebas resultantes de los documentos presentados. La Ley llama, dentro de
la sucesion intestada, al conyuge viudo después del orden de llamamientos de
los descendientes y ascendientes y antes que los colaterales. Resulta del acta
de notoriedad acompanada en la que se declard6 como heredera a la madre del
causante, que este fallecid abintestato en estado de casado sin descendientes y
dejando Gnicamente como pariente mas proximo a su madre heredera y como
legitimaria respecto a la cuota usufructuaria, a la viuda. Por ello, una vez que
la heredera llamada en primer lugar, o sea la madre del causante, otorga escri-
tura de repudiacion de la herencia, que también se acompaha, ninguna duda se
ofrece para concluir que en virtud de esa repudiacion, la vocacion y la delacion
pasan a corresponder a la viuda, que ya figuraba como legitimaria en el acta
de declaracion de herederos, y que a partir de la citada renuncia de la madre,
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la conyuge viuda ejerce su delacion aceptando la herencia y adjudicandose los
bienes en la correspondiente escritura publica.

La doctrina notarial no ha permanecido al margen de este menosprecio
por el valor del acta notarial de notoriedad en la declaracion de herederos
abintestato. Asi, precisamente, a propdsito de esta RDGRN de 19 de junio de
2013, se pronunci6 el notario IRURZUN GOICOA, al estudiar la «Funcion del
acta de notoriedad en el abintestato» y comentar la susodicha resolucion, a la
que califica de «inquietante», por ver como la Direccion General se pronuncia
oficialmente y dicta una resolucidn «sin tener en cuenta preceptos de un texto
juridico esencial [el Reglamento Notarial, ex art. 209 bis]». En ese trabajo, al
pronunciarse sobre la citada resolucion, conviene con la «impecable» nota de
calificacion de la registradora de la propiedad, al defender la necesidad de una
segunda acta de declaracion de herederos abintestato, cuando la primera declara
heredera Gnica a la madre del causante y esta repudia la herencia; sin que sea
suficiente la mencion al derecho del conyuge viudo a su cuota legal usufruc-
tuaria, realizada en la primera, para considerarlo como heredero abintestato. El
autor, tras un exhaustivo comentario critico de la resolucion, concluye que la
renuncia de la madre del causante, Ginica nombrada en el acta de notoriedad
tramitada a tal fin, ha provocado la frustracion de tal nombramiento, lo cual
hace que siga abierto el transito sucesorio inconcluso y determina la necesidad
de que se produzca la rogacion de una nueva acta de notoriedad para hallar los
herederos potenciales del causante, tras la practica de las pruebas oportunas y con
fijacion de los derechos que les correspondan en la herencia en concurrencia con
el de la viuda legitimaria o, en defecto de ascendientes y con prioridad sobre los
parientes colaterales declarar a la viuda como heredera abintestato. Defiende el
acta de notoriedad como titulo causal de la sucesion intestada y declara que en
el caso de autos, supuesto que no existan descendientes [la ascendiente, madre
del causante, renunci6]: «el acta de notoriedad es el titulo causal de la viuda
para suceder como heredera a su esposo»™.

En la linea de la doctrina de esta RDGRN de 19 de junio de 2013, que
considerd que «el acta de notoriedad de declaracion de herederos abintestato,
no es el titulo que determina la vocaciéon o llamamiento ni la delacion, sino
que es un titulo de caracter formal y probatorio respecto a las circunstancias
que individualizan al sucesor y que acreditan la inexistencia de testamento»,
ya la STS de 11 de diciembre de 1964%, sefiald, en relacion con la declaracion
judicial de herederos, que entonces era el Gnico medio para la declaracion de
herederos en la sucesion intestada, que «no es méas que algo individualizador de
un llamamiento hereditario operado por virtualidad de una norma legal, carente
de eficacia juridico-material y meramente limitada a justificar formalmente una
titularidad sucesoria preexistente ope legis», doctrina que reproduce la RDGRN
de 12 de noviembre de 2011%7. También, en similar sentido, sin tomar en con-
sideracion el alcance y el valor del acta de notoriedad, para la declaracion de
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herederos abintestato, la RDGRN de 8 de julio de 2005, frente a la calificacion
del registrador que habia suspendido la inscripcion por no acompaharse copia
del acta de notoriedad de declaracion de herederos ni insertarse literalmente la
misma en la propia escritura, la Direccion General estimo el recurso interpuesto
por el notario, al considerar, con la misma doctrina que la RDGRN de 3 de
abril de 1995%, que «en el caso de declaracion de herederos basta con que el
notario relacione los particulares del documento, los basicos para la calificacion
e inscripcidn en el Registro de la Propiedad, los cuales —con dicha relacion—
quedan de este modo bajo la fe plblica notarial, satisfaciéndose con ello la
exigencia de documentacion auténtica establecida por el articulo 3 de la Ley
Hipotecaria» —reproducen esta doctrina de la RDGRN de 2011, las RRDGRN
de 20 de diciembre de 2017 y de 22 de enero de 2018 —%,

Sin embargo, a pesar de la citada doctrina registral, que no otorga al acta
notarial de declaracion de herederos abintestato el lugar que le pertenece de
conformidad con la legislacion notarial, existen algunas resoluciones aisladas
que s le atribuyen a dicho documento pablico la relevancia que le corresponde.
Por todas, destaco la RDGRN de 2 de octubre de 2012 —que sigue la doctrina
de 1a RDGRN de 4 de junio de 2012—°'. Segtin el Centro Directivo, la Gnica
cuestion planteada en este recurso es la de determinar si en los supuestos en los
que el titulo sucesorio esté integrado por un acta de declaracion de herederos
abintestato que haya sido autorizada por el mismo notario autorizante de la
escritura de particion de herencia presentada, es suficiente, a los efectos de su
inscripcidn registral, que esta Gltima contenga un testimonio en relacion con
la mera expresion de quien resulta ser heredero, como pretende el notario au-
torizante o, por el contrario, como sostiene la registradora, es preciso acreditar
todos los datos necesarios para la calificacion e inscripcion relativos a la aper-
tura de la sucesion, los particulares de la prueba practicada en que se apoya la
declaracion de notoriedad, la competencia del notario, la Ley reguladora de la
sucesion, etc. Para resolver la cuestidn, la Direccion General recurre tanto a la
legislacion hipotecaria, como al Codigo civil y a la Ley de Enjuiciamiento civil;
pero también a importantes fallos del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Supremo. Asi, esta RDGRN de 2 de octubre de 2012, en primer lugar, reconoce
que para resolver la cuestion hay que partir de lo preceptuado en el parrafo
primero del articulo 14 LH cuando establece, con caracter imperativo, el acta
de notoriedad entre los titulos héabiles para acceder al Registro de la Propiedad:
«El titulo de la sucesion, a los efectos del Registro, es [...] el acta de notoriedad
[...]». A continuacidon sienta la siguiente doctrina, que estimo especialmente
relevante para fundamentar la defensa que en este epigrafe del trabajo hago del
valor del acta notarial de notoriedad, a saber: «siendo como es uno de los titulos
de la sucesion, a efectos del Registro, el acta de notoriedad de declaracion de
herederos abintestato, la copia de esta, como las del testamento, el contrato su-
cesorio, o la declaracion judicial de herederos, han de presentarse en el Registro
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integras ya que, aparte de no resultar excepcion en ningln sitio, la valoracion
de los documentos y su contenido, una vez autorizados, cuando se presentan
ante otro drgano, corresponde no a quien los expide, sino al funcionario ante
quien se pretenden hacer valer, que ha de poder conocerlos en su integridad
antes de conceder o no la solicitud que, fundada en ellos, fue cursada por la
parte» (FD 2). Como anticipé, la resolucion acude para fundamentar su decision
a diversos preceptos, tanto del Codigo civil, como de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y de la legislacion hipotecaria y argumenta que la prueba documental es
indivisible y, como resulta del Codigo civil (arts. 1228 y 1229), no puede utili-
zarse parcialmente sin pasar por lo que resulta del entero documento; principio
sancionado expresamente por el articulo 321 LEC cuando priva al «testimonio
o certificacion fehaciente de solo una parte de un documento» de su caricter
de «prueba plena». Una idea que resulta también del articulo 33 del RH cuando
dice que se entendera por titulo, para los efectos de la inscripcion, el documento
o documentos publicos en que funde inmediatamente su derecho la persona a
cuyo favor haya de practicarse aquella y «que hagan fe, en cuanto al contenido
que sea objeto de la inscripcion, por si solos o con otros complementarios, o
mediante formalidades cuyo cumplimiento se acredite» y que, como aclara la
Direccion General: «Un contenido que el registrador, antes de inscribir, habra
de seleccionar del documento, bajo su responsabilidad, previa valoracion de
su legalidad; cosa que mal podria hacer si se le sustrajese, en todo o en parte,
el contenido del documento y por tanto del acto o negocio que se le pide que
inscriba; contenido que, ni siquiera el mismo puede amputar parcialmente sino
con las garantias prevenidas en el articulo 19 bis LH» (FD 2).

Por otra parte, esta resolucion, al reconocer que los documentos piblicos
(ademas de la eficacia y valor que puedan tener por si mismos) y por lo que se
refiere al Registro, apela a la doctrina del Tribunal Constitucional, cuando en la
relevante STC (Pleno) 87/1997, de 24 de abril declar6 que «en un sistema de
registro de inscripciéon y no de transcripcion, como el que tradicionalmente ha
imperado e impera en Espafia, los documentos en virtud de los que se practican
los asientos [...], agotan sus efectos ante el Registro al servir de base para la
calificacion e inscripcion registral» (FJ 5)%. Por Gltimo esta RDGRN de 2 de
octubre de 2012, recuerda la significativa STS (Cont.-Adm.) de 20 de mayo de
2008, que, al enjuiciar el articulo 237 RN y, por tanto, la posibilidad de pedir
y obtener copias parciales, sentd el criterio de que dicho precepto no impide el
«control de legalidad que corresponde efectuar al titular del Registro u 6rgano
al que se presente, que incluye la suficiencia de la copia como titulo exigido en
cada caso, justificativo del acto o negocio juridico que incorpora, pudiendo, por
lo tanto, el titular del 6rgano o Registro al que se presenta exigir la presentacion
de copia integra si lo estima necesario sin que al respecto resulte vinculado por
el juicio del notario». En consecuencia, concluye el Centro Directivo que es
plenamente correcta la actuacidon de la registradora al no estimar suficiente el
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testimonio en relacion del acta de declaracidn de herederos abintestato, debién-
dose aportar, en aplicacion de la doctrina sehalada, copia integra de la misma®.

Cumple puntualizar que segiin la Direccion General esa doctrina no resulta
contradicha por las RRDGRN de 12 de noviembre de 2015 y de 16 de noviem-
bre de 2015, que no mantuvieron la calificacion impugnada, por considerar
suficiente la presentacion en el Registro de la Propiedad de «copia completa
del acta de cierre de la declaracion de herederos abintestato a que se refiere el
parrafo final del articulo 209 bis del Reglamento Notarial (cfr., también para
el Derecho vigente actualmente, el articulo 55.3 de la Ley del Notariado» [por
error dice art. 55.3 LN; pero en realidad alude al art. 56.3 LN] ya que «el acta
presentada incorpora todos los elementos para la calificacion e inscripcion [...]»
(FD 35, de las dos RRDGRN)%,

También comparto la tesis de la RDGRN de 14 de marzo de 2013%, por
resaltar la trascendencia del acta de notoriedad como titulo para la declaracion
de herederos abintestato, en un caso en que la testadora habfa nombrado he-
redera en el testamento a su hermana, reconociendo la legitima a sus padres y
habiendo la hermana renunciado a la herencia, descarta que haya acrecimiento
en la sucesion testada a favor de los padres legitimarios y entiende que es
preciso para la inscripcion de la escritura de adjudicacion de herencia otorgada
por estos, la correspondiente declaracion de herederos abintestato a favor de
los mismos. Asi, al confirmar la calificacion impugnada, el Centro Directivo
considerd el acta de notoriedad de declaracion de herederos abintestato como
«tftulo inexcusable»: «[...] siendo evidente que la Gnica heredera designada sin
sustituto por la causante en su testamento se ha apartado de su sucesion, ha de
abrirse la sucesion abintestato por ineludible aplicacion del articulo 912.3.° del
Cadigo civil, pues la heredera ha repudiado sin tener sustituto y sin que haya
lugar al derecho de acrecer. Por ello, en este concreto supuesto, la determina-
cion de quiénes sean los llamados requerira, conforme al articulo 14 de la Ley
Hipotecaria, el otorgamiento de acta notarial para la declaracion de herederos
abintestato, instrumento que deviene asi titulo inexcusable de la sucesion here-
ditaria» (la cursiva es anadida) —cfr., los FD 3 y 4—.

IV. EL ACTA DE NOTORIEDAD COMO EXPEDIENTE IDONEO PARA
ACREDITAR EL CUMPLIMIENTO DE LA CONDICION TESTAMEN-
TARIA DE CUIDAR AL TESTADOR

1. DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS ORDENADAS A FAVOR DE QUIEN CUIDE AL TESTA-
DOR O A OTRAS PERSONAS POR EL DESIGNADAS

La configuracion actual de la sociedad propiciara la particular y creciente
forma de ordenacion de la sucesion testamentaria, que se analiza en el presente
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epigrafe, a saber: disposiciones testamentarias ordenadas a favor de quienes
prestan asistencia al testador o personas por €l designadas. Por una parte, se
observa que la evolucion profunda y los vaivenes experimentados por la familia
como consecuencia de los cambios demograficos y sociales han originado una
profunda transformacion en los tipos familiares. No en vano se aprecia, respecto
a la situacion existente en época no tan pretérita, una reduccidn o estrechamiento
del circulo familiar. A ello hay que anadir la constatacion de un envejecimiento
progresivo de la poblacién como consecuencia de la prolongacion de la vida y la
reduccion de la natalidad, que, también puede redundar en la necesidad de una
legislacion adecuada en interés de los que se encuentren en estos supuestos y
articulada con fundamento en el principio de la autonomia de la voluntad de la
persona. Ambas cuestiones conforman una nueva realidad en la poblacion que
demanda cada vez més soluciones a la vulnerabilidad en que puedan encontrarse
para alcanzar una mayor autonomia personal y calidad de vida. Ante semejante
contexto, se atisba el éxito que pueden alcanzar todo tipo de mecanismos de ase-
guramiento de recursos unos de indole ptblica y otros de caracter privado, que
son los que a la postre interesan a este trabajo. Entre las propuestas asistenciales
de carécter ptblico destaca la llamada Ley de Dependencia®. Ahora bien, esta
forma de atencion piiblica en situaciones de necesidad, de dependencia, sea por
motivos de edad o de enfermedad adolece de defectos, piénsese, por ejemplo,
en los recortes que los sectores sanitarios y asistenciales experimentan en los
ltimos tiempos; por otra parte, existen necesidades personales de atencidon que
no pueden verse adecuadamente satisfechas a través de los servicios pablicos
de asistencia, por ejemplo, el afecto...®”. Esas son algunas de las razones por
las que, en la pugna, ganan, a mi juicio, los remedios provenientes del ambito
privado y uno muy significativo es el propiciado por el mismo testador que
quiere anticiparse a tales circunstancias desfavorables y para ello ordena sus
disposiciones testamentarias de forma que le permitan a él y a las personas
que estime oportuno, como su conyuge o pareja, subvenir aquellas situaciones,
para lo que designa heredero, legatario o mejora a la persona o personas que
le cuiden y asistan. En efecto, las disposiciones del testador se canalizan a
través, por ejemplo, de una mejora amplia, en el caso de existir legitimarios o
incluso por medio de la institucidén de heredero o la concesion de un legado, sin
perjuicio de disposiciones inter vivos, en concreto, de donaciones con carga de
cuidar y asistir. Tanta relevancia presenta la cuestion que la doctrina cientifica
civilista no ha descuidado el estudio exhaustivo, en particular, de los derechos
sucesorios de las personas cuidadoras®,

Ahora bien, resulta insoslayable atisbar el peligro de captaciones de voluntad
de los propios cuidadores respecto de las personas vulnerables, que con manio-
bras dolosas, generalmente prolongadas en el tiempo, se proponen inducir al
testador a disponer de su patrimonio en un sentido determinado®. A mi juicio,
la participacion del notario, en este tipo de disposiciones ordenadas a favor
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de cuidadores, es muy relevante, no solo, al intervenir en el acta notarial de
notoriedad para acreditar el cumplimiento de la condicion de cuidar; sino tam-
bién, para evitar que se utilicen maniobras dolosas o fraudulentas para inducir
al testador a disponer de su patrimonio testando a su favor o modificando el
testamento que tuviere hecho, a través de la emision de un juicio notarial de
capacidad (exenta de vicios) —recuérdese que el articulo 685 del Codigo civil,
establece el deber del notario de asegurarse de que, a su juicio, tiene el testador
la capacidad legal necesaria para testar (cfr., ademas, los arts. 17 bis.2.a) LN,
156.8.° y 167 RN)—, es decir, el notario debera verificar que la Gltima volun-
tad del testador se expresa libremente, sin influencias indebidas, frecuentes en
personas especialmente vulnerables™. Por otra parte, serfa causa de indignidad
que el cuidador, con amenaza, fraude o violencia obligare al testador a hacer
testamento o a cambiarlo (ex art. 756.5.° CC); sin perjuicio de que procediese la
nulidad de testamento por haber sido otorgado con violencia, dolo o fraude (ex
art. 673 CC) y la apertura de la sucesion legal o abintestato (ex art. 912.1.° CC).

Como regla general, los datos precisos para identificar a la persona favoreci-
da con la disposicion deberan constar en el testamento ya que, como dispone el
Cddigo civil, «Toda disposicion a favor de persona incierta sera nula [...]»; sin
embargo se admite la validez de la disposicion siempre que «por algin evento
pueda resultar cierta» (art. 750 CC). Destaca, al respecto de esta cuestion, la
significativa STS de 21 de diciembre de 1920, que precisamente enjuicia un caso
de disposicidn testamentaria ordenada a favor de quien cuide al testador y que
sienta la doctrina de considerar como valida la institucion de heredero cuando
«claramente se expresan en aquella las circunstancias que habran de concurrir
en la persona del instituido, que le individualizan en la mente del testador y
excluyen toda incertidumbre respecto al mismo en cuanto por ellas pueda venirse
en conocimiento de cual fuere el favorecido por la institucion»"". Segin doctrina
reiterada de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, la calificacion de este tipo
de instituciones es dificil, unas veces como modo y otras como condicién y ha
mostrado gran flexibilidad a la hora de apreciar el cumplimiento, atendiendo a
las posibilidades del instituido, al mantenimiento de la institucion por el testador
sin revocar el testamento o sin requerimiento alguno de cumplimiento’.

El problema de la calificacién como modo o como condicion de la obligacion
impuesta al heredero de cuidar al testador parece dirimirlo la STS de 30 de mayo
de 20187. El caso enjuiciado por esta STS se plantea, como cuestion de fondo,
la calificacion juridica de la obligacidn impuesta por la testadora a la instituida
heredera: bien como condicidon suspensiva, o bien como carga modal. En este
fallo, el Tribunal Supremo confirma la SAP de Ledn de 31 de julio de 2015,
que declard ineficaz la institucion de heredera a favor de la demandada, asi
como la procedencia de abrir la sucesion intestada de la causante. En efecto,
en la sentencia de la Audiencia Provincial —que sigue la doctrina de la STS
de 18 de julio de 2011 [de la que fue ponente Encarnacion ROCA TRIAS]—™,
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confirmada por la STS de 2018, se considerd que la obligacion impuesta a la
instituida heredera, de cuidarla y asistirla hasta su fallecimiento, debia ser califi-
cada como una condicion suspensiva de caracter potestativo cuyo cumplimiento
debia realizarse en vida de la testadora, de forma que el incumplimiento de la
condicion impedirfa la adquisicion del derecho testamentario.

Con relacion al incumplimiento de la condicion, y aunque resultd acreditado
tanto el cuidado que prest6 la instituida heredera durante la estancia hospitalaria
de la testadora, meses de enero a marzo de 2012, como la marcha voluntaria
de la testadora durante el referido mes de marzo para residir en su casa, de la
valoracion conjunta de la prueba practicada destaco6 como hechos relevantes que
la instituida heredera conocia la disposicion testamentaria y que la testadora y la
heredera, el 24 de marzo de 2012, suscribieron un documento privado en el que
la testadora liquidaba los gastos ocasionados por la atencidon dispensada por la
heredera durante su periodo de convalecencia, dando por terminada su relacion
y sin dejar nada pendiente de reclamar. Sin que constase que tras la firma de
dicho documento fuera requerida la heredera para prestar algin tipo de atencion.

Por altimo, restd importancia al hecho de que la testadora, pese al incum-
plimiento de la condicidn, no revocase el testamento, pues precisamente el
caracter condicional de la obligacidon impuesta le hacia confiar razonablemente
en la ineficacia de la institucion de heredera contemplada en su testamento
(FD Primero). Concluye el Tribunal Supremo que «la calificacion juridica que
corresponde a la obligacion impuesta por la testadora debe realizarse, necesaria-
mente, desde la interpretacion del testamento tanto en su vertiente, primordial,
de bisqueda o preponderancia de la voluntad realmente querida por el testador
(art. 675 CC), como de su necesaria correspondencia con la declaracion formal
testamentaria realizada» (FD Tercero).

Existe una escasa prevision normativa en relacion a las disposiciones de
diferente indole vinculadas al aseguramiento de recursos para proveer necesi-
dades futuras. El Codigo civil no prevé este tipo de condiciones o, en su caso,
de modos testamentarios, lo que no significa que, en virtud de la autonomia
del testador, no puedan introducirse en el testamento. Por lo que atafe a los
ordenamientos de Derecho civil autondmico, la Ley de Derecho civil de Galicia
(Ley 2/2006, de 14 de junio), consagra legislativamente este tipo de institucion,
dentro de la ribrica «De las disposiciones testamentarias especiales», en los ar-
ticulos 203 y 204, que, en sintesis, declaran la validez de la disposicion a favor
de quien cuide al testador, ascendientes, descendientes o conyuge —prevision
que alcanza a la pareja de hecho equiparada, si retine los requisitos de la DA
Tercera de la Ley gallega—; ademas, se prevé la posibilidad de que el testador
designe albacea, en cuyo caso serd este el que determine en escritura piblica
la persona o personas que cuidaron al testador, asi como el cumplimiento o
incumplimiento de la condiciéon™. Sin perjuicio de que en el Derecho civil
gallego, dada la posibilidad de que la sucesion se defiera por pacto sucesorio
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(ex art. 181.2.° LDCG), se admita que, a través de un pacto, se pueda mejorar
al descendiente que cuide al testador’. Obsérvese como en el Derecho civil de
Cataluna, en el Libro IV, relativo a las sucesiones, se permite, a través de un
pacto sucesorio, imponer cargas a los favorecidos y que, precisamente, «pueden
consistir, entre otras, en el cuidado y atencion de alguno de los otorgantes o de
terceros [...]» (art. 431-6.2).

2. EL ACTA NOTARIAL DE NOTORIEDAD COMO PRUEBA PARA ACREDITAR EL CUMPLI-
MIENTO DE LAS ASISTENCIAS Y DE LA PERSONA QUE LAS CUMPLIO

En su dia, al estudiar las disposiciones testamentarias ordenadas a favor de
quien cuide al testador o a otras personas por €l designadas, entre las propuestas
de lege ferenda, aludia a la importancia en este &mbito del acta notarial de noto-
riedad, como prueba que acreditase el cumplimiento de la condicion de cuidar™.
Actualmente, ya existen, de momento, sendas resoluciones que atribuyen al acta
notarial de notoriedad la funcidon de acreditar el cumplimiento de ese tipo de
condiciones impuestas en el testamento’®. Destaco dos resoluciones de 2016,
la primera, la RDGRN de 13 de julio de 2016, que, en sintesis, declard la
improcedencia de la inscripcidon de una escritura de manifestacion, particion y
adjudicacion de herencia y, aunque si existid acta de notoriedad, por la que el
notario declaraba justificada por los dos herederos requirentes el cumplimiento
de la condicion testamentaria de haber cuidado de la testadora®; sin embargo,
el otorgamiento de la escritura se habia realizado solo por dos de los cuatro
herederos designados; por consiguiente, faltaba la intervencion o comparecen-
cia en el acta y la citacion de las otras dos personas instituidas herederas y la
notificacion de su otorgamiento a las mismas para hacer las manifestaciones
que les convengan. Se acompana un acta de notoriedad en la que se incorporan
certificaciones de los médicos y hacen manifestaciones sobre las circunstancias
de la atencion de la causante en su Gltima enfermedad, y la notaria declara justi-
ficada la notoriedad pretendida por los requirentes en cuanto a que la condicion
impuesta por la testadora en su testamento ha sido cumplida exclusivamente
por ellos, haciendo constar que la causante fue cuidada y atendida Gnicamente
por los requirentes [su sobrina y su sobrino], sin que ninguna otra persona haya
cumplido tal condicion. El registrador sehala como defecto que no es posible
que dos herederos designados en el testamento (habiendo sido llamados cuatro)
puedan decidir la eficacia o ineficacia de las condiciones impuestas a la ins-
titucion de heredero —ya que son ellos dos los inicos que comparecen en el
acta y declaran, bajo su responsabilidad y bajo pena de falsedad en documento
publico, que la condicion ha sido cumplida exclusivamente por ellos, sin que
ni en el acta, ni en la escritura de particion hayan comparecido las otras dos
personas llamadas por la testadora—.
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Concluye la Direccion General que el citado defecto debe ser confirmado,
pues el articulo 209 RN determina en su apartado 2.2 que «En el caso de que
fuera presumible, a juicio del notario, perjuicio para terceros, conocidos o ig-
norados, se notificara la iniciacion del acta por cédula o edictos, a fin de que
en el plazo de veinte dias puedan alegar lo que estimen oportuno en defensa de
sus derechos, debiendo el notario interrumpir la instruccién del acta, cuando asi
proceda, por aplicacion del nimero quinto de este articulo»®'. Por consiguiente,
segin el Centro Directivo, se hace necesaria, al menos, una citacion efectiva
y fehaciente a los demas herederos interesados, a los efectos de que puedan
realizar las manifestaciones u oposiciones que puedan amparar su derecho. Asi,
concluye que en el concreto caso de este expediente, no se ha hecho tal citacion
de dos de los herederos a la notoriedad, por lo que no se ha dado debido cumpli-
miento a lo dispuesto en el articulo 209 RN (FD 4). Ademas, para fundamentar
la necesidad de intervencion de todos los llamados y no solo algunos, como
ocurrid en el caso resuelto, en esta resolucion se apela a la RDGRN de 30 de
abril de 2014, cuando declara que «Segilin doctrina reiterada de este Centro
Directivo, es posible que todos los interesados en la sucesion [y no algunos de
ellos], si fueren claramente determinados y conocidos, acepten una concreta
interpretacion del testamento. En algunos casos, matizados y perfilados asimis-
mo jurisprudencialmente, podra también el albacea, maxime si en él ademas
confluye la condicién de contador-partidor, interpretar la voluntad del testador.
Y por fin, a falta de interpretacion extrajudicial, corresponde a los tribunales
de justicia decidir la posibilidad de cumplimiento de la voluntad del testador y
su alcance interpretativo, siendo pacifico que la interpretacion de las clausulas
testamentarias es facultad que corresponde al tribunal de instancia» (FD 3)%.

La segunda de las resoluciones a las que me he referido, que recoge la
doctrina de la anterior resolucion, es la RDGRN de 27 de octubre de 2016%. En
el expediente debe decidirse si es o no inscribible una escritura de adjudicacion
de herencia en la que, en sintesis, concurren las circunstancias siguientes: las
disposiciones testamentarias de la causante se ordenan a favor del que de sus
tres hermanos la cuide, o, en su caso, a favor de la institucion benéfica o de
acogida en la que se encontrare residiendo a su fallecimiento o de otra persona
cualquiera que la cuide en su domicilio®. Resultd que han premuerto dos de
los hermanos que son instituidos herederos y otorga la escritura el Gnico que
sobrevive adjudicindose los bienes; el compareciente manifiesta que atendid
a su hermana hasta el final de sus dias y se ocupd de su cuidado y atencion
personal; requiere al notario para que recoja las manifestaciones de los hijos de
los hermanos fallecidos que testifican manifestando que declaran como testigos
su condicion de sobrinos de la testadora, acreditan que sus respectivos padres
premurieron a la misma, manifiestan que conocian a la causante y al compa-
reciente, asi como que es el Gnico hermano que se ha ocupado de la causante
en su cuidado y atencion personal hasta el final de sus dias y reconocen como
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cierto cuanto se expresa en la escritura. Sin embargo, la registradora sefiala como
defecto que no queda acreditada la condicion de heredero del compareciente
con la sola manifestacion del mismo y de los testigos, dados los términos en
los que esta redactado el testamento, en el que el heredero no esta determinado
nominativamente, sino que puede ser el sehalado en otras clausulas, una vez
acreditado el supuesto en el que se encontraba la testadora en el momento de
su fallecimiento y el cumplimiento de las condiciones establecidas.

Destaco de esa resolucion, la apelacién, de nuevo, al recurso al acta de
notoriedad para acreditar el cumplimiento de la condicion, para lo que se remite
a la resolucion, ya analizada, RDGRN de 13 de julio de 2016, cuya doctrina
acepta y recuerda que «puede determinarse si se ha cumplido la condicion
mediante el acta de notoriedad recogida en el articulo 209 del Reglamento No-
tarial. Conforme este articulo, en el acta constardn necesariamente las pruebas
practicadas y requerimientos hechos con sus contestaciones, los justificantes de
citaciones y llamamientos, reclamaciones presentadas y reserva de los derechos
correspondientes ante los tribunales, de manera que el notario, si del examen y
calificacion de las pruebas y del resultado de las diligencias estimare justifica-
da la notoriedad pretendida, lo expresara asi, concluyendo el acta». Pero en el
supuesto de este expediente, el (inico compareciente y requirente para recoger
las manifestaciones de los testigos y en su caso la notoriedad, afirma bajo su
responsabilidad que es el Ginico que ha cuidado y atendido personalmente a la
testadora hasta el final de sus dias, y aporta las manifestaciones, como testigos,
de los hijos de sus dos hermanos instituidos junto con él como herederos, que
han premuerto. Recuerda el Centro Directivo (cfr., el art. 209.2.2 RN) que
se hace necesaria, al menos, una citacion efectiva y fehaciente a los demas
herederos interesados, a los efectos de que puedan realizar las manifestaciones
u oposiciones que puedan amparar su derecho; sin embargo, en el concreto
caso de este expediente: «no se ha hecho tal citacion porque directamente han
comparecido los hijos de los herederos testificando que el Gnico superviviente
es su tio y ademas declarando que se ha ocupado de la causante en su cuidado
y atencion personal hasta el final de sus dfas. Ciertamente que existen otros
Ilamados posteriores, como podrian serlo las instituciones dedicadas a esas aten-
ciones, pero de las manifestaciones de los testigos se deduce que no las hubo».
Interesa, en particular, el defecto observado para declarar la improcedencia de
la inscripcion y para la confirmacion de la nota de calificacion, ya que «Ocurre
que en este expediente, no consta en la escritura la declaracion de notoriedad por
parte del notario autorizante, que se ha limitado a recoger las manifestaciones
de los testigos y la documentacion aportada, pero no ha hecho expresion de
estimar justificada la notoriedad pretendida o al menos declararlo notorio a la
vista de las manifestaciones y pruebas aportadas. El acta esta inconclusa, por
lo que no se ha dado debido cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 209 del
Reglamento Notarial» (FD 4).
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Recapitulando, en este tipo de disposiciones testamentarias ordenadas a favor
de quien cuide al testador o a las personas por él designadas, no solamente sera
imprescindible, como se infiere del articulo 209.2.2 del Reglamento Notarial, la
citacion efectiva y fehaciente de todos los herederos interesados —no solo de
los que acrediten los cuidados—, para que aleguen lo que estimen oportuno en
defensa de sus derechos; sino que también, sobre todo si el heredero no esta
determinado nominativamente, habra de constar la declaracion de notoriedad por
parte del notario autorizante, con expresion de estimar justificada la notoriedad
pretendida, a la vista de las manifestaciones y pruebas aportadas.

V. INMATRICULACION POR DOBLE TITULO PUBLICO: LA POSIBILI-
DAD DE COMPLEMENTAR EL TITULO INMATRICULADOR CON
ACTA DE NOTORIEDAD, DE CONFORMIDAD CON LOS ARTICU-
LOS 205 LH Y 209 RN

1. LA INMATRICULACION POR DOBLE TITULO PUBLICO EN LA LEy 13/2015, pE 24
DE JUNIO, DE REFORMA DE LA LEY HIPOTECARIA Y DEL TEXTO REFUNDIDO DE LA
LEY DE CATASTRO INMOBILIARIO

La palabra «inmatriculacidon» es utilizada en nuestra legislacion hipotecaria
para designar el acceso o la entrada de una finca en el Registro de la Propiedad.
Asi, SANZ FERNANDEZ define la inmatriculaciéon como «la primera inscrip-
cion del dominio de una finca hecha en el Registro de la Propiedad, sin conexion
alguna con finca ya inscrita»®. Técnicamente, como dicen de manera grafica y
didactica DIEZ-PICAZO y GULLON, «es el acto por virtud del cual tiene una
finca su ingreso en el Registro de la Propiedad. Mediante la inmatriculacion se
obtiene el punto de arranque del historial juridico de la finca en el Registro»®.
En nuestro Derecho, normalmente, la inmatriculacion se efectia mediante la
practica de un asiento, que es el de primera inscripcion del dominio a favor
del inmatriculante. Los procedimientos o medios habituales de inmatriculacion
son el expediente de dominio (cfr., el art. 203 LH) y la inmatriculacion por
«doble titulo» (titulos piblicos de adquisicion), que es la forma inmatriculadora
que interesa para este apartado para dar cabida en este procedimiento al acta
notarial de notoriedad, que, aunque no la cite siquiera el articulo 205 LH que
la regula, si le da renovada funcion la doctrina de la Direccidon General de los
Registros y del Notariado, como se comprobara a continuacion.

La Ley 13/2015, de 24 de junio, de reforma de la Ley Hipotecaria y del
texto refundido de la Ley de Catastro Inmobiliario, da nueva redaccion en su
articulo 1.11 al articulo 205 de la Ley Hipotecaria, que en su apartado primero
dispone que «Seran inscribibles, sin necesidad de la previa inscripcion y siempre
que no estuvieren inscritos los mismos derechos a favor de otra persona, los
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titulos publicos traslativos otorgados por personas que acrediten haber adquirido
la propiedad de la finca al menos un afho antes de dicho otorgamiento también
mediante titulo pablico, siempre que exista identidad en la descripcion de la
finca contenida en ambos titulos a juicio del registrador y, en todo caso, en
la descripcion contenida en el titulo inmatriculador y la certificacion catastral
descriptiva y grafica que necesariamente debe ser aportada al efecto». Por otra
parte, como se reconoce en el propio Preambulo de esta Ley: «[...], se procede a
regular de manera mds minuciosa la inmatriculaciéon mediante titulo ptiblico de
adquisicion del antiguo articulo 205» (apartado IV) —la cursiva es ahadida—.
A mi juicio, tres son los requisitos mas relevantes que se infieren del aparta-
do primero del articulo 205 LH condicionantes de la inmatriculacién: en primer
lugar, la exigencia de doble titulo pablico; luego, la distancia prudencial de un
afno entre ambos titulos, el previo y el inmatriculador y, finalmente, la siempre
rediviva deseable coordinacion entre el Registro de la Propiedad y el Catastro.
Por lo que atafie a la exigencia de doble titulo pablico, el nuevo articulo 205,
en su parrafo primero, después de establecer como primer requisito para la
inmatriculacion en el Registro de la Propiedad, que «no estuvieren inscritos
los mismos derechos a favor de otra persona» (es decir, que la finca no esté
inmatriculada), dispone, como segundo requisito, que es el que ahora importa,
qué es lo que sera inscribible: «los titulos ptblicos traslativos otorgados por
personas que acrediten haber adquirido la propiedad de la finca al menos un
ano antes de dicho otorgamiento también mediante titulo pablico [...]».
Como puede observarse, se exige que ambos titulos, el previo y el inma-
triculador han de ser pablicos. En la anterior redaccion legal (arts. 199 y 205
LH y 298 RH) se utilizaban las expresiones «titulo pliblico» o «titulo pablico
de adquisicion» para referirse al titulo inmatriculante; en la redaccion actual del
articulo 205.1.° de la Ley Hipotecaria se habla de «titulo traslativo», aunque
como, desde la RDGRN de 19 de noviembre de 2015%, afirm6 la Direccion
General, la diferencia esencial entre ambas redacciones legales no se encuentra
en la necesidad de que el titulo ptblico inmatriculador sea «traslativo» —se
volvera sobre esta cuestion en este mismo apartado—. En este sentido, como
observa MARINO PARDO, parece que tras la reforma, seguira vigente la an-
terior doctrina sobre el caracter inmatriculador de figuras como la aportacion a
la sociedad de gananciales o las disoluciones de condominio; para el notario,
esta exigencia del nuevo articulo 205 LH no constituye una verdadera novedad,
como si lo es la exigencia de que el transmitente acredite haber adquirido la
propiedad de la finca un afho antes mediante titulo pablico®®. En relacion a las
aportaciones a la sociedad de gananciales, como titulo, precis6 la RDGRN de
5 de mayo de 2016: « [...] para que la aportacion a la sociedad de gananciales
constituya un titulo y modo de trasmitir el dominio, no basta la mera manifes-
tacion de los conyuges al respecto sino que es necesario reflejar la causa. [...],
requisito este Gltimo imprescindible para acceder a la registracion de cualquier
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acto traslativo, tanto por exigirlo el principio de especialidad registral, como
por ser la causa, presupuesto 1d6gico necesario para que el registrador pueda
cumplir adecuadamente la funcion calificadora, aparte la distinta proteccion que
el Registro presta al titulo inscrito, seglin el caracter oneroso o gratuito de este»
(FD 2)¥. Por otra parte, en cuanto a la disolucion de condominio, la RDGRN
de 1 de julio de 2016, se refiere precisamente a ese supuesto y admite su
caracter inmatriculador, por la particular naturaleza del mismo, modificativa o
determinativa del derecho del adquirente, excluyendo que se trate de un mero
titulo declarativo®'. En el expediente de la resolucion, debe decidirse si es o no
inscribible una escritura de herencia de varias fincas no inscritas, en la que se
acompana como titulo inmatriculador escritura de segregacion y extincion de
comunidad y otra escritura de agrupacion. El registrador sehala como defectos
que la extincion de comunidad no tiene naturaleza de titulo pablico traslativo
como exige el articulo 205 LH. Concluye el Centro Directivo que «[...] no puede
ser que, componiéndose el “iter” inmatriculador de una adquisicion hereditaria,
una adjudicacion pro indiviso del bien y, por @ltimo, una posterior segregacion
y disolucion de comunidad en la que se adjudica el bien completo a uno solo
de los herederos, exista una sola transmision, y no mas bien un complejo “iter”
adquisitivo. Por otro lado, debe tenerse presente que entre la adjudicacion pro
indiviso y la disolucion de comunidad transcurrieron dos afos [...], por lo que
no cabe pensar en que hayan sido preparadas al Ginico efecto de conseguir la
inmatriculacion». Por consiguiente, la Direccion General estim6 que el defecto
alegado por el registrador debe ser revocado (FD 2). Aclara la doctrina notarial
que el calificativo de titulo traslativo solo se exige respecto del titulo pablico
inmatriculador, no se exige respecto del titulo ptblico previo, que (nicamente
debe documentar, como antes, una adquisicion. En este sentido, RODRIGUEZ
GARCIA-ROBES, distingue entre «titulo ptblico inmatriculador traslativo» y
«primer titulo ptblico adquisitivo» y, en relacidon a este primer titulo, admite
cualquier titulo en que la adquisicion de la propiedad quede cubierta por la fe
plblica, acreditandose el hecho y el momento de haberse producido una adqui-
sicion anterior y apostilla: «no se trata solo de un titulo piblico que acredite la
propiedad, sino haberla adquirido un afo antes»®.

En cuanto a la postura de la Direccion General, en particular, sobre la exi-
gencia para la nueva inmatriculacion de doble titulo traslativo, es ya doctrina
consolidada la sentada por la RDGRN de 19 de noviembre de 2015 que estima
que, frente a la anterior redaccion del articulo 205 LH, relativa a la posibilidad de
obtener la inmatriculacion en virtud de «titulos pablicos otorgados por personas
que acrediten de modo fehaciente haber adquirido el derecho con anterioridad
a la fecha de dichos titulos», ahora, la nueva redaccion legal exige que se trate
de «titulos publicos traslativos otorgados por personas que acrediten haber ad-
quirido la propiedad de la finca al menos un afio antes de dicho otorgamiento
también mediante titulo pablico». Como aclara la resolucidn, la diferencia esen-
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cial entre ambas redacciones legales no se encuentra tanto en la necesidad de
que el titulo paiblico inmatriculador sea «traslativo», pues tal exigencia, aunque
no viniera expresamente formulada en la anterior diccion legal si que resultaba
implicita en ella, como reiteradamente ha venido considerando la doctrina juri-
dica, la jurisprudencia y la propia doctrina consolidada de este Centro Directivo,
sino que tal diferencia esencial radica en los dos requisitos, uno relativo a la
forma documental y otro al momento temporal, exigidos para acreditar que
el otorgante de ese titulo publico traslativo hubiera adquirido su derecho con
anterioridad. Por lo que respecta a la forma documental para acreditar la previa
adquisicion, ya no basta cualquier medio de acreditacion fehaciente, categoria
amplia dentro de la cual el Reglamento Hipotecario, en alguna de sus sucesivas
reformas, ha considerado comprendidos incluso a simples documentos privados
que reunieran los requisitos del articulo 1227 del Codigo civil. Y en cuanto al
momento temporal en que debia haberse producido la previa adquisicion por
el ahora transmitente —después, se volvera sobre este extremo—, no se exigia
ninguna antelaciéon minima con respecto a la fecha del otorgamiento del titulo
publico traslativo y que opera como inmatriculador. Ahora, en cambio, con
la nueva redaccion legal, no se admite mas forma documental de acreditar la
previa adquisicién que el titulo pablico, que es una especie concreta y especial-
mente cualificada dentro del amplio género de los documentos fehacientes, y,
ademas, se exige que dicha adquisicion previa se haya producido al menos un
afo antes del otorgamiento del titulo pablico traslativo que va a operar como
titulo inmatriculador (FD 7).

Por otra parte, la Direccion General se plantea la cuestion de si, cuando
la Ley exige que los otorgantes del titulo ptiblico traslativo «acrediten haber
adquirido la propiedad de la finca al menos un aho antes de dicho otorgamiento
también mediante titulo piblico», ese complemento circunstancial «mediante
titulo pablico» se refiere al verbo acreditar o al verbo adquirir. Es decir, surge
la cuestion de si cabe la posibilidad de que mediante titulo pablico, no adquisi-
tivo, sino meramente declarativo, se acredite el hecho y el momento de haberse
producido una adquisicién anterior y concluye que parece razonable considerar
que tal posibilidad resulta efectivamente admitida por la nueva redaccion legal,
de modo que, por ejemplo, cuando tal adquisicidn anterior se acredite mediante
una sentencia declarativa del dominio en la que la autoridad judicial considere y
declare probado el hecho y momento en que se produjo una adquisicion anterior,
la fecha declarada probada de esa adquisicion anterior puede ser tomada como
momento inicial del computo del afio a que se refiere el articulo 205 LH (FD
8)* —cfr., con la misma doctrina, las RDGRN de 4 de mayo, 1 de julio y 14
de noviembre de 2016—°*.

El segundo aspecto que importa destacar del nuevo articulo 205 LH y que
constituye la auténtica novedad tras la reforma de 2015 es la exigencia de que
el transmitente acredite haber adquirido la propiedad de la finca un afio antes
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mediante titulo pablico. A esta cuestidn me referiré muy brevemente, porque
se desarrolla en el siguiente apartado del estudio, al analizar la posibilidad del
recurso al acta notarial que declare la notoriedad de la adquisicién previa con
un afio de antelacion al otorgamiento del titulo pablico traslativo que opera
como titulo inmatriculador. En cuanto al requisito temporal, el articulo 205.1.°
LH exige para la inmatriculacion, ademas, que los titulos piiblicos traslativos
sean otorgados por personas que «acrediten haber adquirido la propiedad de la
finca al menos un afio antes de dicho otorgamiento» también mediante titulo
plblico. Como se reconocid desde la practica notarial, «constituye una verdadera
novedad la exigencia de que el transmitente acredite haber adquirido la propiedad
de la finca un afo antes mediante titulo ptiblico»®. Pues bien, la RDGRN de
19 de noviembre de 2015%, explica la particularidad de la exigencia temporal
del nuevo articulo 205 LH, frente a la redaccidn anterior, a saber: en cuanto al
momento temporal en que debia haberse producido la previa adquisicion por
el ahora transmitente, no se exigia ninguna antelacion minima con respecto a
la fecha del otorgamiento del titulo pablico traslativo y que opera como inma-
triculador. Ahora, en cambio, con la nueva redaccién legal, no se admite mas
forma documental de acreditar la previa adquisicion que el titulo pablico vy,
ademas, se exige que dicha adquisicion previa se haya producido al menos un
ano antes del otorgamiento del titulo piiblico traslativo que va a operar como
titulo inmatriculador. Aclara el Centro Directivo que dicho lapso temporal mi-
nimo de un aho ha de computarse, no necesariamente entre las fechas de los
respectivos otorgamientos documentales, esto es, el de titulo ptblico previo y el
del titulo pablico traslativo posterior, sino entre la fecha de la previa adquisicion
documentada en titulo pablico, y la fecha del otorgamiento del titulo traslativo
posterior. En el caso resuelto, no procedid la inmatriculacion, en sintesis, porque
la liquidacion de la sociedad de gananciales y la particion de la herencia, si
bien se habian realizado en dos documentos sucesivos, en este caso, respon-
dfan evidentemente a un solo acto complejo de particion y transmision, ya que
ambos supuestos titulos consecutivos: «no son manifestacion de dos sucesivas
transmisiones independientes, como exige el fundamento del mecanismo de la
inmatriculacion por doble titulo traslativo» (FD 6). Por lo que atafe a los titulos
hereditarios, la fecha a tomar en cuenta sera la del fallecimiento del causante
(retroaccion ex lege [art. 989 CC]), teniendo en cuenta, como dice MARINO,
el efecto retroactivo de la aceptacidn, justificada esta mediante un documento
publico, el certificado de defuncion?”. En este sentido, se pronuncid, ademas,
la RDGRN de 14 de noviembre de 2016%, cuando manifestd que en los casos
de aceptacion de herencia y formalizacion en titulo pablico de la adjudicacion
y adquisicion de la propiedad de los bienes hereditarios, si con posterioridad
se otorga titulo traslativo de ellos a un tercero, «el plazo de un afo a que se
refiere el articulo 205 se puede computar desde el fallecimiento del causante
de la herencia, momento desde el cual se puede entender adquirida por el
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heredero la posesion y por ende la propiedad de los bienes hereditarios, y no
necesariamente desde el otorgamiento del titulo pablico de formalizacion de la
aceptacion y adjudicacion de herencia» (FD 3)%.

La tercera novedad, en torno al articulo 205 LH que quiero destacar es la
referente a la deseable concordancia entre el Registro de la Propiedad y el Ca-
tastro, o la realidad juridica extrarregistral. En efecto, a tenor del articulo 205
LH, tras la modificacion llevada a cabo por la Ley de 24 de junio de 2015, de
reforma de la legislacion hipotecaria y del Catastro, se exige para la inmatri-
culacion por doble titulo, ademas, que «exista identidad en la descripcion de
la finca contenida en ambos titulos a juicio del registrador y, en todo caso, en
la descripcion contenida en el titulo inmatriculador y la certificacion catastral
descriptiva y grafica que necesariamente debe ser aportada al efecto»; de suerte
que se positiviza de forma mas rigurosa una pretension ancestral, a saber: «la
deseable coordinacion entre Registro de la Propiedad y Catastro» (por todas,
cfr., la RDGRN de 4 de agosto de 2014!'°°). También, como se contempla en
la regulacion del titulo VI de la Ley Hipotecaria —articulos 198 a 210, en-
cabezados con la rbrica «De la coordinacion entre el Registro y la realidad
juridica» — y sostiene la Direccidn General de los Registros y del Notariado:
«puede y debe el registrador, en el ejercicio de su funcion calificadora, recha-
zar la inmatriculacion si tiene dudas fundadas sobre la posibilidad de que la
descripcion de la finca que se pide inmatricular pueda coincidir, aunque fuera
en parte, con cualquier otra finca ya inmatriculada, o con el dominio piblico
incluso no inmatriculado» —en este sentido, cfr., ademas, las RRDGRN de 4
de mayo de 2016 y de 27 de febrero de 2018 —1°!.

En relacion a la exigencia de identidad en las descripciones, es preciso
distinguir, como hace el articulo 205 de la Ley Hipotecaria, entre la identidad
en la descripcion de la finca contenida en ambos titulos, cuya apreciacion se
deja «a juicio del registrador» y la identidad en la descripcion contenida en el
titulo inmatriculador y la certificacion catastral descriptiva y gréfica, que ha de
observarse, como dice expresamente el citado articulo: «en todo caso», por lo
que, en este Gltimo supuesto no se deja margen alguno a la discrecionalidad del
registrador. En relacion a la identidad en la descripcion de la finca contenida
en ambos titulos, se pronuncid, Gltimamente en varias ocasiones la Direccidon
General, destaco, el caso resuelto por la RDGRN de 1 de marzo de 20182, que
confirmd la calificacion de la registradora, que considerd que no existia «iden-
tidad entre la descripcion de la finca contenida en el titulo y en el antetitulo».
A proposito de esta confirmacion de la calificacion, el Centro Directivo aclara
que cuando el registrador ha de calificar si existe identidad en la descripcion
de la finca contenida en ambos titulos'®, la Ley, al utilizar la expresion «a su
juicio» es claro que le estd otorgando cierto margen de apreciacion, o lo que
es lo mismo, cierta flexibilidad en la apreciacion de la identidad. Por ello es
evidente que no puede existir —y asi, exigirse— identidad plena y absoluta
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entre ambas descripciones, puesto que en ese caso no necesitaria juicio alguno
por parte del registrador en su calificacion, siendo por ello preciso una «iden-
tificacion razonable entre ambos modelos descriptivos», tanto en lo relativo a
superficie, como en su ubicacion, identificacion y demas elementos definitorios
de la finca —cfr., con la misma doctrina, las RRDGRN de 21 de abril de 2016
y 16 de enero, 27 de febrero y 1 de marzo de 2018'*—. Por tanto, la funda-
mentacion de una calificacion negativa de tal identidad no puede limitarse a la
simple constatacion de que exista alguna diferencia de superficie o de algin otro
dato descriptivo de la finca entre ambos titulos, sino que habra de expresar, y
de modo motivado como toda calificacion, que a juicio del registrador no existe
la identidad exigida por la ley, o que, al menos, tiene dudas fundadas sobre ella
(FD 2)'%, Me interesa destacar, como, de nuevo, el Centro Directivo vuelve
a apelar para salvar el defecto existente para la inmatriculacion al recurso al
acta notarial de notoriedad, al concluir que en el presente caso puede lograrse
la inmatriculacion pretendida bien por el procedimiento previsto en el articu-
lo 203 LH [expediente de dominio] o bien (como ya se indicd en resolucion
de esta Direccion General de 1 de febrero de 2017'°) complementando el titulo
inmatriculador con acta de notoriedad: «En dicha acta, conforme a las exigencias
expresadas en el nuevo articulo 205 LH y a la regulacion del articulo 209 RN,
serad necesario que, tras el requerimiento expreso en tal sentido y la practica
de las pruebas y diligencias pertinentes, el notario emita formalmente, si pro-
cede, su juicio sobre la acreditacion de la previa adquisicidon y su fecha» (FD
2) —sigue en esta RDGRN la doctrina de anteriores resoluciones: RRDGRN
de 16 de enero y 27 de febrero de 2018, también, precisamente, al confirmar
las calificaciones de los registradores, ante faltas de identidad en la descripcion
de la finca contenida en ambos titulos—'%".

No obstante, como acabo de anticipar, ese margen de apreciacion o de
discrecionalidad del registrador de que «a su juicio» exista identidad en la
descripcion de la finca contenida en ambos titulos, no opera cuando se trata
de apreciar la identidad entre la descripcion de la finca contenida en el titulo
inmatriculador y la de la certificacion catastral descriptiva y grafica, que resulta
preceptiva para la inmatriculacion. No en vano esta exigencia deriva de la misma
redaccion del articulo 205 de la Ley Hipotecaria, al requerir que exista identi-
dad «en todo caso, en la descripcion contenida en el titulo inmatriculador y la
certificacion catastral descriptiva y grafica que necesariamente debe ser aportada
al efecto» (la cursiva es mia) —cfr., ademas, el articulo 9 b) 6.° LH—'%. Como
ha declarado reiteradamente la Direccion General, incluso antes de la reforma
del articulo 205 de la Ley Hipotecaria por la Ley 13/2015, por ejemplo, en la
RDGRN de 5 de septiembre de 2013: «en caso de inmatriculacion de fincas
el registrador debe extremar el celo calificador y no solo es exigible que la
descripcion del inmueble en cuestion en la certificacion catastral descriptiva y
grdfica sea idéntica a la se haga en el titulo inmatriculador, sino que también
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debe haber entre este y el titulo previo similitudes suficientes para que no haya
dudas sobre la identidad de la finca cuyo acceso al registro se pretende» (FD
2) —Ila cursiva es ahadida—'®. Recuerda la RDGRN de 3 de octubre de 2016,
que en todo supuesto de inmatriculacion conforme al articulo 205 de la Ley
Hipotecaria: «debera aportarse representacion gréafica catastral de la finca en
términos idénticos a la descripcion contenida en el titulo inmatriculador [...]»
y concluye la Direccidon General que esta exigencia «responde, en gran parte,
a una misma finalidad y razdn de ser: que la finca que se inmatricule por via
del articulo 205 nazca ya a su vida registral plenamente coordinada desde el
punto de vista geogréfico, con el inmueble catastral» (FD 2)!1°,

En suma, a mi juicio, la filosofia de la reforma de 2015 (Ley 13/2015) se
observa con claridad en la doctrina de la Direccion General de los Registros y
del Notariado. Destaco la significativa RDGRN de 19 de noviembre de 2015''",
en la que se plantea la cuestion de si son suficientes a los efectos de proceder
a una inmatriculacion de finca, dos titulos otorgados ante el mismo notario
el mismo dia, uno a continuacion de otro, en cuya virtud, por el primero, los
herederos y la viuda liquidan la sociedad de gananciales como consecuencia
del fallecimiento de uno de los conyuges, adjudicando a la herencia de este
una determinada cuota indivisa de una finca que habia sido ganancial, y por
el segundo, se procede a adjudicar a sus herederos la referida cuota indivisa.
Estas circunstancias, son las que llevan al registrador a la suspension de la
inmatriculacion. La liquidacion de la sociedad de gananciales y la particion de
la herencia, si bien se han realizado en dos documentos sucesivos, en este caso
responden evidentemente a un solo acto complejo de particion y transmision, y
mas alin cuando se realizan en el mismo dia y en nlimeros seguidos de protocolo.
Asi, el Centro Directivo, después de afirmar que, hasta ahora, en el control de
la inmatriculacién por titulo ptiblico se ha exigido a los registradores, que al
efectuar su calificacion, extremasen las precauciones para evitar el acceso al
Registro de titulos elaborados «ad hoc» con el Ginico fin de obtener la inma-
triculacidn, lo que se explicaba y justificaba por las exigencias derivadas del
principio de seguridad juridica, pues se trata de eludir el fraude de ley en el
sentido de «evitar que, mediante la creacion instrumental de titulos, se burlen
todas las prevenciones que para la inmatriculacion mediante titulo ptblico ha
instituido el legislador» (FD 4); por consiguiente, concluye que estas circuns-
tancias, son las que llevan al registrador a la suspension de la inmatriculacion.
La liquidacion de la sociedad de gananciales y la particion de la herencia, si
bien se han realizado en dos documentos sucesivos, en este caso responden
evidentemente a un solo acto complejo de particion y transmision, y mas aln
cuando se realizan en el mismo dia y en nimeros seguidos de protocolo!''?. En
ese supuesto, no se puede mas que confirmar la calificacion, y no solo porque
han sido otorgadas ambas escrituras el mismo dfa, sino también, como acertada-
mente sehala el registrador en su nota de calificacion, porque ambos supuestos
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titulos consecutivos, esto es, la liquidacidon del patrimonio ganancial del causante
y la posterior adjudicacion hereditaria a sus herederos, no son manifestacion
de dos sucesivas transmisiones independientes, como exige el fundamento del
mecanismo de la inmatriculacion por doble titulo traslativo, sino mas bien algo
mas cercano a una operacion juridica Gnica e inevitable en toda herencia en
la que como presupuesto para efectuar adjudicaciones hereditarias de bienes
hasta entonces gananciales es requisito la previa liquidacion de la sociedad de
gananciales con adjudicacion de bienes o cuotas indivisas concretas al causante
de la herencia (FD 6).

Complementa la doctrina citada en esa RDGRN de 2015, sobre la finalidad
y razon de ser de la reforma, la RDGRN de 4 de mayo de 2016'%, que, aunque
rechazd que en el caso resuelto existiese «una operacidon instrumental o frau-
dulenta que solo pretenda ilegitimamente obtener la inmatriculacidén», es decir,
que la inmatriculacion de la finca respondiese a una «operacion fraudulenta “ad
hoc”» (FD 4), insistid en la doctrina de la Direccion General al recordar que es
doctrina reiterada del Centro Directivo la que «rechaza la fabricacion de titulos
“ad hoc”» con la exclusiva o principal finalidad de obtener la inmatriculacion
por la via simplificada del articulo 205 de la Ley Hipotecaria; pero concluye que
tal doctrina no es aplicable al presente caso, en el que en ninglin modo cabria
hablar de fabricacion de titulos, sino de rectificacion de un titulo previo de he-
rencia y otorgamiento de un acta de notoriedad complementaria. Y en cuanto a
dicha acta de notoriedad autorizada el mismo dia de la rectificacién para acreditar
que el causante de la herencia era tenido por duefio de la finca, con su nueva
descripcion rectificada, no cabe enjuiciarla conforme a dicha doctrina anterior
a la Ley 13/2015, pues por una parte, no resulta de aplicacion la normativa
anterior a dicha Ley, sino la emanada de ella, y por otra, si hipotéticamente
hubiera sido de aplicacion la normativa anterior, incluyendo el articulo 298 del
Reglamento Hipotecario, no hubiera habido duda de la admisibilidad de dicha
acta de notoriedad (FD 3).

2. LA POSIBILIDAD DE COMPLEMENTAR EL TITULO TRASLATIVO INMATRICULABLE ME-
DIANTE ACTA DE NOTORIEDAD, COMO TITULO PUBLICO DE ADQUISICION IDONEO PARA
SALVAR DEFECTOS Y PROCEDER A LA INMATRICULACION PRETENDIDA

La tan citada Ley 13/2015, al modificar el articulo 205 LH, a simple vista,
parece no haber duda de que ha eliminado el acta de notoriedad complementaria
de titulo pablico para la inmatriculacion, de suerte que se suprime la referen-
cia explicita a la posibilidad de suplir la falta de titulo previo de adquisicion
mediante acta de notoriedad; sin embargo, como se comprobara a lo largo de
este epigrafe, la subsistencia del acta notarial de notoriedad es perfectamente
compatible con la nueva redaccion del precitado articulo, ya que este precepto
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deja abierta la posibilidad de que el acta de notoriedad equivalga a un titulo
plblico de adquisicion con igual categoria que el otro titulo pablico previo
de adquisicion. Asi, en el presente apartado me dedicaré a analizar como la
Direccion General de los Registros y del Notariado, después de la reforma del
articulo 205 LH, sigue recurriendo al acta notarial de notoriedad, para completar
el titulo traslativo inmatriculable, para declarar la notoriedad de la adquisicion
previa con un aio de antelacion al otorgamiento del titulo piablico traslativo
que opera como titulo inmatriculador.

En todo caso, convengo con la doctrina notarial, encabezada por MARINO
PARDO, que considera que esta opcion legal [de ni siquiera referirse al acta de
notoriedad] se sitlla dentro de una tendencia «que no sirve de nada negar, por
coyuntural que pueda ser, a devaluar el valor del documento plblico notarial,
de la que nuestra DGRN ha sido adalid destacado en los Gltimos tiempos»,
aunque el notario reconoce que le resultd dudoso que se suprimiese toda refe-
rencia al acta de notoriedad por la Ley, «aunque cupiese dentro de la misma»,
y observa, con fundamento en diversas resoluciones, a las que a continuacion
me referiré, como la DGRN acaba admitiendo la posibilidad de completar el
titulo inmatriculable mediante acta de notoriedad que declare la notoriedad de
la adquisicion por el transmitente con un afio de antelacion al titulo objeto de
inmatriculacion'*. Asimismo, LLOPIS, considera coherente la interpretacion
del articulo 205 LH tendente a facilitar la inmatriculacion partiendo de la exis-
tencia de un titulo y un acta de notoriedad, si bien considera, acertadamente,
que el objeto de esta acta de notoriedad no es el mismo que el anterior, para
el notario, se puede permitir, a través incluso del articulo 205 LH que el titulo
plblico resulte complementado con un acta que tenga por objeto comprobar y
declarar la notoriedad de que el transmitente habfa adquirido la propiedad de la
finca al menos un afo antes del otorgamiento; ahora bien, el autor puntualiza
que este acta no se tramita conforme a la normativa anterior: «sino conforme
a las previsiones generales que el Reglamento Notarial tiene en materia de
actas de notoriedad en el articulo 209»'"*. También desde la practica notarial,
RODRIGUEZ GARCIA-ROBES, al estudiar la inmatriculacién por titulo pa-
blico traslativo (doble titulo), al tratar del «primer titulo pablico adquisitivo»,
reconoce la importancia del acta de notoriedad, ya que no se trata solo de un
titulo pablico que acredite la propiedad «sino haberla adquirido un afio antes;
es razonable admitir una sentencia declarativa de dominio, as{ como la previa
adquisicion, mediante un acta de notoriedad» y, sobre todo, destaco la siguiente
puntualizacion del autor que tiene una gran trascendencia tras la reforma de la
Ley 13/2015: «no basta un acta notarial de notoriedad de que una persona es
tenida por dueha, sino un acta tramitada conforme a la regulacion del articu-
lo 209 RN en la que se pida y el notario emita juicio sobre la acreditacion de
la previa adquisicion y su fecha, siempre y cuando tales extremos le resulten
evidentes por la aplicacion directa de los preceptos legales atinentes al caso»''.
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Como se vera a continuacidn, en tal idea insiste la doctrina de la Direccion
General. Se podria decir que, tras la nueva regulacion, en esta acta notarial de
notoriedad que servird para acreditar la adquisiciéon con un afo de antelacion,
el notario habra de comprometerse en la emision del juicio de notoriedad.
Como apostilla LLOPIS, en la conclusion de su estudio en relacion al nuevo
articulo 205 LH: «la regulacidon actual es distinta de la anterior (normativa
notarial vs. normativa hipotecaria), el objeto tampoco es exactamente el mismo
(notoriedad sobre ser tenido por duefio vs. el plazo del afo) y el procedimiento
es diferente (art. 298 RH vs. art. 209 RN). Ademds, el notario es el que debe
llegar al convencimiento de la notoriedad pretendida, y los medios y pruebas a
practicar dependerdn de su valoracion» —la cursiva es anadida—. El notario,
al referirse a tales medios de prueba, reconoce que podran variar, adecuandose
a la posibilidad de prueba de cada caso y proporciona sustanciosos ejemplos:
recibo del IBI de los Gltimos dos afios 0 mas, certificado de empadronamiento,
consumos de luz o agua con factura a nombre del titular, declaracion en IRPF
o en impuesto del patrimonio... Como dice el autor, muchas de estas las admite
la Agencia Tributaria para probar si una vivienda es o no vivienda habitual,
asi que no ve inconveniente en su admision para que el notario se cerciore y
llegue a la notoriedad pretendida por el requirente'"”.

Podria decirse que el acta notarial de notoriedad en la inmatriculacion de
fincas resurge, a pesar del tenor del articulo 205 LH, por obra de la doctrina del
Centro Directivo. En efecto, veamos, a continuacidn, la doctrina de la Direccion
General de los Registros y del Notariado, que retoma el acta de notoriedad,
para eso, procede partir de que la Ley Hipotecaria, en su articulo 205.1.°, exige
para la inmatriculacion por doble titulo ptblico, tras su modificacion por el ar-
ticulo 1.11 de la Ley 13/2015, que los otorgantes del titulo pablico traslativo
«acrediten haber adquirido la propiedad de la finca al menos un afo antes de
dicho otorgamiento también mediante titulo pablico». Pues bien, la Direccion
General de los Registros y del Notariado, a partir de la pionera y precursora de
otras muchas resoluciones, la RDGRN de 19 de noviembre de 2015, se plantea
la cuestidn de si serfa admisible acreditar esa previa adquisicion mediante acta
de notoriedad, que es un titulo ptiblico, tramitada de conformidad con el articu-
lo 209 del Reglamento Notarial. Aclara la Direccion General que «tal hipotética
admision no podra ya ampararse en la concreta redaccidon del articulo 298 del
Reglamento Hipotecario, pues cuando la disposicidon derogatoria Gnica de la
Ley 13/2015, de 24 de junio, dispone que «quedan derogadas cuantas normas
se opongan a lo previsto en la presente Ley», ha de interpretarse que deben en-
tenderse tacitamente derogados todos los articulos del Titulo VI del Reglamento
Hipotecario, los cuales fueron dictados en ejecucion del anterior Titulo VI de la
Ley Hipotecaria, pues la nueva redaccion legal es en sf misma suficientemente
detallada, y basada en principios inspiradores totalmente diferentes de los que
dieron cobertura en su dia a los articulos reglamentarios que, ahora, por ello,
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han de entenderse integramente derogados a partir del dia 1 de noviembre de
2015», y concluye con la siguiente doctrina: «Por ello, ya no serd admisible la
simple declaracion de la notoriedad del hecho de que una determinada persona
es tenida por dueha de una determinada finca, como venia admitiendo el ar-
ticulo 298 del Reglamento Hipotecario, sino que, conforme a las exigencias
expresadas en el nuevo articulo 205 de la Ley Hipotecaria, y a la regulacion del
articulo 209 del Reglamento Notarial, serd necesario que, tras el requerimiento
expreso en tal sentido y la practica de las pruebas y diligencias pertinentes,
el notario emita formalmente, si procede, su juicio sobre la acreditacion de la
previa adquisicion y su fecha, siempre y cuando, como sefala el mismo precepto
reglamentario, tales extremos le «resultasen evidentes por aplicacion directa de
los preceptos legales atinentes al caso»» (FD 8)!'"® —de momento, siguen esta
doctrina, las RRDGRN de 4 de mayo, 23 de junio, 3 de octubre, 11 de octubre,
14 de diciembre de 2016, 13 de julio de 2017 y 27 de febrero de 2018 —'"°,
También, en relacion al resurgimiento de acta notarial de notoriedad, tras
la reforma del articulo 205 LH por la Ley 13/2015, y no ya en relacion al acta
de notoriedad como mecanismo para acreditar que la adquisicion previa se ha
producido al menos un afo antes del otorgamiento del titulo pablico traslativo
que va a operar como titulo inmatriculador, sino como férmula idénea para
salvar determinados defectos impeditivos de la inmatriculacion, sin necesidad
de acudir al otro procedimiento o medio inmatriculador que es el expediente
de dominio (ex art. 203 LH), la Direccion General de los Registros y del No-
tariado, en recientes resoluciones, tras la imposibilidad de inmatricular, admitid
la pertinencia de lograr la inmatriculacion pretendida, ademés de por medio del
expediente de dominio, a través de un acta de notoriedad complementaria de
alguno de los titulos presentados. En tales supuestos, se hace una remision a
la doctrina recogida en la RDGRN de 1 de febrero de 2017'*. La Direccién
General, una vez mas, «recupera» el acta notarial de notoriedad, para salvar
la imposibilidad de inmatricular la finca y concluye que «En el presente caso,
podrd lograrse la inmatriculacion pretendida bien por el procedimiento previsto
en el articulo 203 de la Ley Hipotecaria o bien complementado el primero de
los titulos aportados con acta de notoriedad. En dicha acta, conforme a las
exigencias expresadas en el nuevo articulo 205 de la Ley Hipotecaria, y a la
regulacion del articulo 209 del Reglamento Notarial, serd necesario que, tras el
requerimiento expreso en tal sentido y la practica de las pruebas y diligencias
pertinentes, el notario emita formalmente, si procede, su juicio sobre la acredi-
tacion de la previa adquisicidon y su fecha» (FD 2) —Ila cursiva es mia—. Esa
doctrina fue seguida por las RRDGRN de 16 de enero de 2018'!, de 27 de
febrero de 2018'2 y 1 de marzo de 2018'. No obstante, en estos supuestos,
la improcedencia de la inmatriculaciéon provino de la falta de identidad en la
descripcion de la finca contenida en ambos titulos y la certificacion catastral (ex
art. 205 LH). Ahora bien, procede advertir que para que el acta de notoriedad
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tenga aptitud inmatriculadora, tras la reforma operada por la Ley 13/2015, no
bastara la tramitacion de la referida acta conforme a la normativa ya derogada.
Por consiguiente, la doctrina de las antedichas resoluciones de 2018, ha de
ser integrada por la doctrina, ya analizada en este mismo apartado, iniciada
por la RDGRN de 19 de noviembre de 2015 y seguida, como se ha visto, por
numerosas resoluciones, que, aun tras la forma del articulo 205 LH, recupera
el acta de notoriedad, para acreditar que la adquisicion previa se ha producido
al menos un afo antes del otorgamiento del titulo pablico inmatriculador; pero
que dejd muy claro que, ya no serfa admisible la «simple declaracion de la
notoriedad del hecho de que una determinada persona es tenida por duefia de
una determinada finca» (como venia admitiendo el art. 298 RH), sino que sera
necesario que, tras el requerimiento expreso en tal sentido y la practica de las
pruebas y diligencias pertinentes, el notario «emita formalmente, si procede, su
juicio sobre la acreditacion de la previa adquisicion y su fecha» (conforme a las
exigencias del art. 205 LH y, a la regulacion del art. 209 RN)'*.

CONCLUSIONES

I. Las actas de notoriedad fueron reguladas por primera vez en el Regla-
mento Notarial de 8 de agosto de 1935. Por medio del acta de notoriedad el
notario no da fe de la verdad de ese hecho ni de la exactitud de su notoriedad
sino que se limita a expresar un juicio sobre esa notoriedad. Da fe, entre otros
extremos, de las declaraciones de los testigos pero no de la verdad o evidencia del
hecho aseverado por los mismos. El notario no percibe el hecho notorio de «visu
et auditu» sino mediatamente. No afirma la evidencia personal de un hecho, sino
un juicio de valoracion de pruebas. Son actas de percepcion de declaraciones o
de documentos, con el ahadido del juicio de notoriedad. No obstante, a pesar de
la dilatada historia de estas actas notariales, es minima su regulacion. El notario
ha de responsabilizarse y proceder con especial cuidado en la formaciéon de un
juicio de notoriedad; asf, no es posible observar un automatismo en la redaccion
de estas actas, sino que el notario valorard con extremo cuidado los hechos y
las pruebas practicadas, que podra exigir de variada naturaleza. No se pretendid
con el presente estudio agotar todos los supuestos en los que el acta notarial
de notoriedad pueda jugar un papel relevante, seria tarea imposible porque son
muchos y muy variados los supuestos que la vida practica puede ofrecer en
los que resulte adecuado o conveniente acreditar la notoriedad de determinados
hechos y, ademas, porque no existe numerus clausus en esta materia.

II. Lo que se quiere resaltar con este trabajo es no solo el valor del acta
notarial de notoriedad, sino también el relevante papel de la intervencion del
notario y del registrador de la propiedad en la vida juridica, en general, y, en
particular, en el ambito de la jurisdiccion voluntaria. Esa defensa de la cuali-
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ficacion técnica de estos profesionales del Derecho la pone de manifiesto el
Preambulo de la Ley de la jurisdiccion voluntaria, por ejemplo, cuando afirma
que la Ley opta por atribuir el conocimiento de un niimero significativo de
los asuntos que tradicionalmente se inclufan bajo la rtbrica de la jurisdiccion
voluntaria a operadores juridicos no investidos de potestad jurisdiccional y cita
expresamente entre ellos a los notarios y registradores de la propiedad, que
estima son profesionales que «atinan la condicion de juristas y titulares de la
fe plblica» y que «reinen sobrada capacidad para actuar con plena efectivi-
dad y sin merma de garantias». También, reconoce el prestigio adquirido a lo
largo de los afos por estos cuerpos de funcionarios entre los ciudadanos, que
es un elemento que ayuda a despejar cualquier incognita sobre su aptitud para
intervenir en la tutela administrativa de determinados derechos privados, «como
protagonistas principales que son de nuestro sistema de fe piblica y garantes
de la seguridad juridica». En esa linea, justifica la nueva dimension que se da
a notarios y registradores de la propiedad y mercantiles como servidores pl-
blicos «consecuente con su real cualificacion técnica y el papel relevante que
desempenan en el trafico juridico». Precisamente, como se reconocid desde la
practica notarial, la responsabilidad ex artis de estos operadores juridicos se
presume en su cualificacion profesional.

III. En el ambito de las sustituciones hereditarias, uno de los papeles asig-
nados al acta de notoriedad es el de servir como prueba fehaciente en la determi-
nacion de sustitutos innominados (ex art. 82.3.° RH). Otra de las funciones que
puede desempefar el acta de notoriedad en las sustituciones es el de servir como
vehiculo para acreditar la inexistencia de descendientes llamados como sustitutos
vulgares para que proceda, por ejemplo, el acrecimiento de coherederos o, en su
caso, la apertura de la sucesion intestada. En efecto, el supuesto mas frecuente,
e incluso tipico, de «ineficacia del llamamiento sustitutorio» es precisamente la
inexistencia de descendientes, que se trata de un hecho susceptible de acreditarse
por medio de acta de notoriedad tramitada conforme al Reglamento Notarial
(cfr., art. 209 RN). A mayor abundamiento, el acta de notoriedad también sera
titulo suficiente para hacer constar la extincidon de la sustitucion o la ineficacia
del llamamiento sustitutorio, por cumplimiento o no cumplimiento de condiciéon
(ex art. 82.4.° RH). En fin, el acta de notoriedad tendra singular relevancia en
las sustituciones fideicomisarias condicionales (cum et sine liberis decesserit).
Asi, se puede recurrir al acta de notoriedad, ya que para demostrar que el
fiduciario ha fallecido con hijos en la sustitucion fideicomisaria sine liberis,
o que ha fallecido sin ellos, en la cum liberis, podra utilizarse dicha acta, en
la que constard que se ha incumplido la condicidn correspondiente y quedara
totalmente consolidado, si procede, el derecho del fiduciario.

IV. Por lo que atafie al acta de notoriedad en la declaracion de herederos
abintestato, a raiz de la Ley de la jurisdiccion voluntaria de 2015, el acta de
notoriedad se generaliza como titulo de la sucesion hereditaria a los efectos del
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Registro de la Propiedad, para la declaracion de herederos abintestato de descen-
dientes, ascendientes, conyuge, pareja de hecho y parientes colaterales hasta el
cuarto grado. Respecto a la naturaleza de esta actuacion notarial, es evidente que
se trata de un «acta de notoriedad», término que utiliza el articulo 55.1 de la Ley
del Notariado, es un «acta» y no una escritura. Destaca de la nueva regulacion,
la amplia discrecionalidad del requirente para decidir el notario competente,
dentro de un amplio abanico de posibilidades; ademas, el requerimiento al no-
tario para la apertura del proceso dirigido a obtener la notoriedad de un hecho
podra realizarse a través de apoderado o mandatario y pueden también hacerse
por el mandatario las afirmaciones de hechos que se consideren convenientes al
acta y aportarse la documentacion precisa. Asimismo, se plantea la cuestion del
sistema de acta Ginica o de la doble acta, puesto que el articulo 56.3.1.° LN parece
suponer una {nica protocolizacion al final al disponer: «Cualquiera que fuera el
juicio del notario, terminara el acta y se procedera a su protocolizacion». Sin
embargo, se defiende que la Ley no entra en esta cuestion de técnica notarial,
que es mas propia de un desarrollo reglamentario por tener como destinatario
al notario y que por ello la normativa notarial, que no es en absoluto contraria
a la nueva Ley, debe seguirse aplicando como hasta ahora; por consiguiente,
cabe mantener el actual sistema reglamentario de doble acta, por sus propias
ventajas intrinsecas y por poder interpretarse la Ley en concordancia con el
Reglamento Notarial, asi que seguira siendo de aplicacion el sistema de doble
acta previsto actualmente en el Reglamento Notarial para las actas de notoriedad
en general (art. 209 RN), a saber: la primera de las actas autorizadas recogeria
el requerimiento inicial y la prueba practicada e, iniciada la misma, se remitiria
el correspondiente parte reglamentario al Colegio Notarial, conforme prevé el
Reglamento Notarial. La segunda acta, o acta final, documentarfa el juicio de
notoriedad del notario. En la primera de las actas se dejarfa nota expresa de
la segunda. Finalmente, se defiende que el acta notarial de notoriedad es titulo
formal, pero también causal para la declaracion de herederos abintestato: el ar-
ticulo 14.1 de la Ley Hipotecaria establece con caracter imperativo que «el acta
de notoriedad para la declaracion de herederos abintestato» es «[El] titulo de la
sucesion hereditaria, a los efectos del Registro», por esta razon y por otras que
se exponen en el presente estudio, defiendo que el acta notarial de notoriedad
no solo es titulo formal, sino también material o causal para la declaracion de
herederos abintestato de descendientes, ascendientes, conyuge, pareja de hecho
y parientes colaterales (ex art. 55.1 LN y ex art. 55.1 LH y art. 209 bis RN), a
pesar de una linea de resoluciones de la Direccion General de los Registros y del
Notariado que parece pretender degradar el valor y eficacia de este documento
publico notarial. Frente a ese desdén por el acta de notoriedad, comparto la
doctrina del Centro Directivo que sf le atribuyen a dicho documento pablico la
relevancia que le corresponde. Por todas, destaco la RDGRN de 2 de octubre de
2012 —que sigue la doctrina de la RDGRN de 4 de junio de 2012—, que, en
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sintesis, defiende que siendo como es uno de los titulos de la sucesion, a efectos
del Registro, el acta de notoriedad de declaracion de herederos abintestato, la
copia de esta ha de presentarse en el Registro de forma integra. En suma, el acta
notarial de notoriedad para la declaracion de herederos abintestato resulta ser
instrumento que deviene asf titulo inexcusable de la sucesion hereditaria —cfr.,
RDGRN de 14 de marzo de 2013 —.

V. La configuracion actual de la sociedad propiciara una particular y cre-
ciente forma de ordenacidn de la sucesion testamentaria, a saber: disposiciones
testamentarias ordenadas a favor de quienes prestan asistencia al testador o a
las personas por él designadas. Por una parte, se observa que la evolucion y
los vaivenes experimentados por la familia como consecuencia de los cambios
demogréficos y sociales han originado una profunda transformacién en los tipos
familiares. A ello hay que ahadir la constatacion de un envejecimiento progre-
sivo de la poblacion. Ambas cuestiones conforman una nueva realidad en la
poblacion que demanda cada vez méas soluciones a la vulnerabilidad en que
puedan encontrarse para alcanzar una mayor autonomia personal y calidad de
vida. Existe una escasa prevision normativa en relacion a las disposiciones de
diferente indole vinculadas al aseguramiento de recursos para proveer necesida-
des futuras. El Codigo civil no contempla este tipo de previsiones, configuradas
como condiciones o, en su caso, como modos testamentarios, lo que no signi-
fica que, en virtud de la autonomia del testador, no puedan introducirse en el
testamento. Por lo que atafie a los ordenamientos de Derecho civil autondmico,
destaco la Ley de Derecho civil de Galicia, que consagra legislativamente este
tipo de institucion (arts. 203 y 204). Pues bien, el acta notarial de notoriedad,
también en este ambito, tendrd un juego singular, no en vano ya existen, de
momento, sendas resoluciones que atribuyen al acta notarial de notoriedad la
funcidn de acreditar el cumplimiento de esta clase de condiciones impuestas
en el testamento, eso si, no serd suficiente que el notario declare justificado el
cumplimiento de la condicion testamentaria de haber cuidado del testador, sino
que también se requiere la intervencion o comparecencia en el acta de todos
los herederos, no solo de los requirentes, para que realicen las alegaciones que
consideren oportunas en defensa de sus derechos (ex art. 209.2.2.° RN) —cfr.,
la RDGRN de 13 de julio de 2016—. Ademas, singular relevancia tendra el acta
de notoriedad para acreditar asf la condicidon de heredero como el cumplimiento
de la condicidn (de cuidar), en particular, cuando el heredero no esta determi-
nado nominativamente —cfr., la RDGRN de 27 de octubre de 2016—. Por otra
parte, habra de sugerirse a los notarios que al acreditar el cumplimiento de la
condicion de cuidar, procedan con flexibilidad, para acomodarse a la doctrina
al respecto del Tribunal Supremo, que muestra una gran flexibilidad a la hora
de apreciar tal cumplimiento, atendiendo a las posibilidades del instituido (por
todas, cfr., la STS de 21 de enero de 2003). A mi juicio, la participacion del
notario, en este tipo de disposiciones ordenadas a favor de cuidadores, es muy
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relevante, no solo al intervenir en el acta notarial de notoriedad para acreditar
el cumplimiento de la condicién de cuidar, sino también, para evitar que se
utilicen maniobras dolosas o fraudulentas para inducir al testador a disponer de
su patrimonio testando a favor del cuidador o modificando el testamento que
tuviere hecho, a través de la emision de un juicio notarial de capacidad (exenta
de vicios). Recuérdese que el articulo 685.1.° del Codigo civil establece el deber
del notario de asegurarse de que, a su juicio, tiene el testador la capacidad legal
necesaria para testar —cfr., ademas, los articulos 17 bis.2.a) LN, 156.8.° y 167
RN—, es decir, el notario debera verificar que la Gltima voluntad del testador
se expresa libremente, sin influencias indebidas, frecuentes en personas espe-
cialmente vulnerables. Por lo demaés, seria causa de indignidad que el cuidador,
con amenaza, fraude o violencia obligare al testador a hacer testamento o a
cambiarlo (ex art. 756.5.° CC); sin perjuicio de que procediese la nulidad de
testamento por haber sido otorgado con violencia, dolo o fraude (ex art. 673 CC).

VI. Ley 13/2015, de 24 de junio, de reforma de la Ley Hipotecaria y del
texto refundido de la Ley de Catastro Inmobiliario, da nueva redaccion al ar-
ticulo 205 de la Ley Hipotecaria y como reconoce el propio Preambulo de esta
Ley: «[...], se procede a regular de manera mds minuciosa la inmatriculacion
mediante titulo ptiblico de adquisicion del antiguo articulo 205». Con la nueva
redaccion legal, no se admite mas forma documental de acreditar la previa
adquisicion que el titulo ptblico y, ademas, se exige que dicha adquisicion
previa se haya producido al menos un afo antes del otorgamiento del titulo
plblico traslativo que va a operar como titulo inmatriculador. Por lo que ataie
a los titulos hereditarios, la fecha a tomar en cuenta sera la del fallecimiento
del causante (retroaccidn ex lege [art. 989 CC]). De nuevo, resurge el papel del
acta notarial de notoriedad. En efecto, la subsistencia del acta de notoriedad es
perfectamente compatible con la nueva redaccion del parrafo primero del articu-
lo 205 de la Ley Hipotecaria, ya que este precepto deja abierta la posibilidad de
que el acta de notoriedad sirva para acreditar el hecho de la adquisicion mediante
el titulo ptblico que exige el precitado articulo. Asi, en el presente estudio
analizo como la Direccidon General de los Registros y del Notariado, después
de la reforma del articulo 205 de la Ley Hipotecaria, sigue recurriendo al acta
notarial de notoriedad, para complementar el titulo traslativo inmatriculable,
para declarar la notoriedad de la adquisicién previa con un afo de antelacidon
al otorgamiento del titulo ptblico traslativo que opera como titulo inmatricula-
dor. Pues bien, la Direccion General de los Registros y del Notariado, a partir
de la pionera y precursora de otras muchas resoluciones, la RDGRN de 19 de
noviembre de 2015, considera posible acreditar la previa adquisicidbn mediante
acta de notoriedad, que es un titulo piiblico, tramitada de conformidad con el
articulo 209 del Reglamento Notarial. Con todo, ya no sera admisible la simple
declaracion de la notoriedad del hecho de que una determinada persona es tenida
por duefa de una determinada finca, como venia admitiendo el articulo 298 del
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Reglamento Hipotecario, sino que, conforme a las exigencias expresadas en el
nuevo articulo 205 de la Ley Hipotecaria y a la regulacion del articulo 209 del
Reglamento Notarial, serd necesario que, tras el requerimiento expreso en tal
sentido y la practica de las pruebas y diligencias pertinentes, el notario emita
formalmente, si procede, su juicio sobre la acreditacion de la previa adquisicion
y su fecha, siempre y cuando, como sehala el mismo precepto reglamentario,
tales extremos le resultasen evidentes por aplicacion directa de los preceptos
legales atinentes al caso. Por otra parte y en relacion a la exigencia de identidad
en las descripciones, cumple distinguir, como hace el articulo 205 de la Ley
Hipotecaria, entre la identidad en la descripcion de la finca contenida en ambos
titulos, cuya apreciacidon se deja «a juicio del registrador», y la identidad en
la descripcion contenida en el titulo inmatriculador y la certificacion catastral
descriptiva y grafica, que ha de observarse, como dice expresamente el citado
articulo: «en todo caso», por lo que, en este Giltimo supuesto no se deja margen
alguno a la discrecionalidad del registrador.

VII. No quiero dar fin a este trabajo de investigacion sin resaltar la fun-
cion que, también en este ambito de mi estudio centrado en el acta notarial de
notoriedad, tiene la intervencion del registrador de la propiedad, singularmente,
mediante la revision de las actas de notoriedad, susceptibles de calificacion por
el registrador, no en vano, a lo largo del presente articulo, nos encontramos
con ejemplos destacados en los que la Direccidén General de los Registros y
del Notariado confirmd la nota de calificacion del registrador, desestimando
el recurso interpuesto, por ejemplo, en la RDGRN de 13 de julio de 2016,
que resuelve un supuesto en relacidon a un testamento otorgado a favor de
quien cuide a la testadora, que declard la improcedencia de la inscripcion de
la escritura de manifestacion, particidon y adjudicacion de herencia, en sintesis,
porque en el supuesto de este expediente, los dos comparecientes y requirentes
del acta de notoriedad afirman bajo su responsabilidad que son los Gnicos que
han cuidado a la testadora. En el acta de notoriedad la notaria manifiesta que
«...estimo justificada la notoriedad pretendida por los requirentes...». Por su
parte, el registrador, en su nota de calificacion, afirma que son ellos dos los
Gnicos que comparecen en el acta y declaran bajo su responsabilidad y bajo
pena de falsedad en documento ptiblico, que la condicién ha sido cumplida
exclusivamente por ellos, sin que ni en el acta, ni en la escritura de particion
hayan comparecido las otras dos personas llamadas por la testadora. El Centro
Directivo considerd que el defecto debe ser confirmado —con fundamento en
el articulo 209 del Reglamento Notarial, apartado 2.2—. Por consiguiente, se
concluye que se hace necesaria, al menos, una citacion efectiva y fehaciente
a los demas herederos interesados, a los efectos de que puedan realizar las
manifestaciones u oposiciones que puedan amparar su derecho. En el concreto
caso de este expediente, no se ha hecho tal citacion de dos de los herederos
a la notoriedad, por lo que no se ha dado debido cumplimiento a lo dispuesto
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en el articulo 209 del Reglamento Notarial —también, en parecido sentido,
desestimando el recurso interpuesto y confirmando la nota del registrador, en
un caso de disposicion testamentaria a favor de quien cuide al testador, cfr., la
RDGRN de 27 de octubre de 2016 —. En fin, como recordd la STS de 28 de
noviembre de 2013 «en un sistema registral de desenvolvimiento técnico, como
es el espafiol [...] impera el principio de legalidad, excluyente de la posibilidad
de registrar titulos que no sean perfectos y validos, material y formalmente, el
cual se protege mediante el trdmite depurador en qué consiste la calificacion,
esto es, el examen de los titulos presentados que ha de realizar el registrador
para decidir si procede la inscripcién o, por el contrario, la denegacion o la
suspension de la misma —articulo 18 LH—» [la cursiva es ahadida].
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rio al articulo 209 del Reglamento Notarial. En: Legisiacion Notarial, Cizur Menor (Navarra):
Civitas Thomson Reuters, 179.

8 Precisamente, con aplicacion del articulo 146 del Reglamento Notarial y los articu-
los 1902 y sigs. del Codigo civil, la SAP Madrid de 19 de diciembre de 2017 (JUR 2018,
73316) declard la responsabilidad de la notaria por negligencia, al omitir a un heredero en
un acta de notoriedad de declaracion de herederos abintestato: «[...] la notaria [...] no agotd
la diligencia exigible haciendo usos (sic) de los mecanismos autorizados por la normativa
aplicable [...]» —se remite la Audiencia Provincial, para resolver el recurso, en particular,
a los articulos 56 de la Ley del Notariado y 209 bis del Reglamento Notarial —se volvera
sobre esta cuestion en el apartado correspondiente a la tramitacion del acta de notoriedad en
la declaracion de herederos abintestato—.

° FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCIA, A. y FERNANDEZ-GOLFIN APARICIO,
A. (2013). Comentario al articulo 146 del Reglamento Notarial. En: Legislacion Notarial.
Cizur Menor (Navarra): Civitas Thomson Reuters, 116-118.

10" Apela, precisamente, a esos apartados V y VI del Preambulo de la Ley de la jurisdiccion
voluntaria, la RDGRN de 29 de enero de 2018 (RJ 2018, 494) —cfr., el FD 2—.

I FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCIA, A. y FERNANDEZ-GOLFIN APARICIO,
A. (2013). Comentario al articulo 1 de la Ley del Notariado. En: Legislacion Notarial. Cizur
Menor (Navarra): Civitas Thomson Reuters, 15.

2. GOMA SALCEDO, J. E. (2011). Derecho Notarial —Segunda ediciéon ampliada y
puesta al dia con la colaboracion de Fernando e Ignacio GOMA LANZON—. Barcelona:
Bosch, 414. También, en este sentido, al reconocer que las actas de notoriedad pueden ser
empleadas para diversos fines, supuestos sobre los que «no hay numerus clausus», se pronun-
ciaron FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCIA, A. y FERNANDEZ-GOLFIN APARICIO,
A. (2013). Comentario al articulo 209 del Reglamento Notarial, op. cit., 179.

3 FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCIA, A. y FERNANDEZ-GOLFIN APARICIO,
A. (2013). Comentario al articulo 209 del Reglamento Notarial, op. cit., 179.

14 Sobre las aplicaciones précticas del acta notarial de notoriedad en las sustituciones here-
ditarias, en particular, en las sustituciones fideicomisarias, cfr., NIETO ALONSO, A. (2014).
Sustitucion fideicomisaria de residuo, usufructo testamentario de disposicion y donacion. La
atribucion de facultades dispositivas y la repercusion de la situacion de necesidad. Madrid:
La Ley Wolters Kluwer, al estudiar el reflejo en el Registro de la Propiedad de la sustitucion
fideicomisaria, en especial, 282-312.

15 RJ 1992, 1533.

16 RJ 2004, 1797.

17" RJ 2008, 2783.

18 RJ 2003, 4482.

9" RJ 2001, 4788.

2 RJ 2003, 4482.

2 Coleccion oficial DGRN, t. VI, Madrid, 1908, 477 a 483. Gaceta de 12 de diciembre
de 1897.

2 RJ 2017, 997. Comenta esta RDGRN de 9 de marzo de 2017, MARINO PARDO, F.
(2017). La Resolucion DGRN de 9 de marzo de 2017: distribucion de toda la herencia en
legados, sustitucion vulgar y renuncia, conflicto de intereses en una repudiacion de herencia
[en linea], 5 de abril de 2017, disponible en www.iurisprudente.com.

3 RJ 2014, 1803, RJ 2016, 870 y, 2016, 3042.

2 RJ 2013, 7706.

3 RJ 2017, 997, RJ 2017, 4349 y RJ 2017, 4967.

% RJ 2014, 1803.

27 ROCA SASTRE, R. M.*; ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L., y BERNA I XIRGO, J.
(2009). Derecho hipotecario (t. VII). Barcelona: Bosch, 29-31.

2 RJ 2011, 5827. Cfr., ademés, en este sentido, las STS de 27 de abril de 1987 (RJ
1987, 2729), 11 de junio de 1990 (RJ 1990, 4751) y 28 de junio de 2002 (RJ 2002, 5507).
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2 Articulos 979 y 980 LEC derogados por la Disposicion derogatoria Gnica de la Ley
de la jurisdiccion voluntaria.

% El articulo 442-7 CCCat., con la ribrica «Atribucion expresa en la declaracion de he-
rederos», dispone que «Los derechos del conyuge viudo o del conviviente en pareja estable
superviviente en la sucesion intestada deben atribuirse expresamente en las declaraciones de
heredero “ab intestato”, que pueden hacerse, en ambos casos, por acta notarial de notoriedad».

31 El parrafo primero del articulo 14 LH, fue modificado, primero, por la Ley de la ju-
risdiccion voluntaria (Ley 15/2015, de 2 de julio), disposicion final duodécima y, después,
sin incorporar modificaciones sustanciales, por la disposicion final primera de la Ley de
cooperacion juridica internacional en materia civil (Ley 29/2015, de 30 de junio), simplemente
para introducir el matiz de la referencia que corresponde al certificado sucesorio europeo para
remitirse al capitulo VI del Reglamento (UE) nim. 650/2012, quedando la siguiente redaccion:
«El titulo de la sucesion hereditaria, a los efectos del Registro, es el testamento, el contrato
sucesorio, el acta de notoriedad para la declaracion de herederos abintestato y la declaracion
administrativa de heredero abintestato a favor del Estado, asi como, en su caso, el certificado
sucesorio europeo al que se refiere el capitulo VI del Reglamento (UE) niim. 650/2012». Para
un amplio comentario de la reforma del articulo 14.1 de la Ley Hipotecaria, cfr., REQUEIXO
SOUTO, M. (2016). El nuevo articulo 14, ap. 1.°, de la Ley Hipotecaria tras las reformas
de 2015. Revista de Derecho Civil [En linea], vol. 3, nim. 2, disponible en http://nreg.es/
ojs/index.php/RDC.

32 RJ 2003, 3949.

33 Asi, por ejemplo, JIMENEZ GALLEGO, C. (2017). Funcién notarial y jurisdiccion
voluntaria. Valencia: Tirant lo Blanch, 220-222.

3# MARINO PARDO, F. M. (2015). Acta de declaracion de herederos abintestato a favor
de ascendientes y descendientes, conyuge, pareja o parientes colaterales (Capitulo 4). En: C.
P. Barrio del Olmo (coord.), Jurisdiccion voluntaria notarial. Estudio prdctico de los nuevos
expedientes en la Ley de la jurisdiccion voluntaria, Ley hipotecaria y Ley de navegacion
maritima. Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters Aranzadi, 507.

3 Principio de rogacion al que se refiere el articulo 3.1.° RN, a cuyo tenor «El Notariado,
como Organo de jurisdiccion voluntaria, no podra actuar nunca sin previa rogacion de sujeto
interesado, excepto en casos especiales legalmente fijados».

36 RJ 1996, 3372.

37 RJ 2002, 2410.

¥ RJ 2009, 5553.

3% RCL 2008, 231. BOE ntim. 27, de 31 de enero de 2008.

4 Incorporada a la matriz el traslado a papel de la certificacion telematicamente obtenida,
ha de considerarse, por tanto, que la misma retine todos los requisitos necesarios para desplegar
toda la eficacia que la legislacion atribuye al certificado en papel expedido por el Registro
General de Actos de Ultima Voluntad y en tal sentido debe considerarse cumplida la prevision
de los articulos 76 y 78 del Reglamento Hipotecario en tanto en cuanto la autenticidad de
la certificacion asi obtenida permite al registrador de la propiedad valorar su contenido y la
ausencia de contradiccion con el titulo sucesorio.

4 Por ello en un caso como el resuelto por esta RDGRN de 19 de diciembre de 1995
(RJ 1996, 3372)— en que el acta se ha iniciado y se han expuesto los hechos por medio de
mandatario— recuerda la Direccion General que la afirmacion de certeza puede hacerse: A)
En el propio poder conferido al mandatario, con lo cual dicha afirmacion se ha hecho anti-
cipadamente ante notario y el mandatario lo que hace es trasladarla al autorizante del acta,
con lo que en este punto actiia con el caracter de «nuntius» o mensajero y no de mandatario
o apoderado estrictamente considerado. B) Por medio de escritura de ratificacion de lo ya
manifestado en su nombre, lo que hubiera eliminado la necesidad de desplazamiento y los
gastos correspondientes. C) Por medio de diligencia en la propia acta en un momento posterior.

4 En este sentido, la SAP Madrid de 19 de diciembre de 2017 (JUR 2018, 73316), es-
timd la responsabilidad de la notaria por negligencia al omitir a un heredero en un acta de
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notoriedad de declaracion de herederos abintestato y, al aplicar los articulos 56.2 de la Ley
del Notariado y 209 bis.5 del Reglamento Notarial, estimd que «[...] el juicio de notoriedad
sobre declaracion de herederos abintestato [...], fue manifiesta y objetivamente errdneo, fruto
de una valoracion ilogica e irracional de la prueba testifical practicada».

# RJ 2015, 6472.

“ Anuario de la DGRN, ano 2005, vol. II, Madrid, 2006, 2787-2798.

4 JIMENEZ GALLEGO, C. (2017). Funcién notarial y jurisdiccion voluntaria. Valencia:
Tirant lo Blanch, 256-258.

4 MARINO PARDO, F. M. (2015). Acta de declaracion de herederos abintestato a favor
de ascendientes y descendientes, conyuge, pareja o parientes colaterales (Capitulo 4), op.
cit., 507 y 508.

4 RJ 2015, 6472.

% RJ 2015, 6473.

# Por todos y ampliamente, sobre la doble acepcion en que se emplea la palabra titulo:
sustantivo o material y formal o instrumental, cfr. CHICO Y ORTIZ, J. M.* (2000). Estudios
sobre Derecho hipotecario (t. 1, 4.* ed. actualizada). Madrid Barcelona: Marcial Pons, 161
y sigs.

% ROCA SASTRE, R. M.* y ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L. (1995). Derecho hipo-
tecario. Fundamentos de la publicidad registral (8.* ed.), t. 1. Barcelona: Bosch, 299.

31 LACRUZ BERDEIJO, J. L. y SANCHO REBULLIDA, F. de A. (1977). Derecho in-
mobiliario registral. Barcelona: Bosch, 335.

2 Cfr., por todas, la RDGRN de 14 de marzo de 2013 (RJ 2013, 3070).

3 SANZ FERNANDEZ, A. (1955). Instituciones de Derecho hipotecario (t. IT). Madrid:
Reus, 296-300.

3 RJ 2013, 5447.

3% IRURZUN GOICOA, D. (2014). Funcion del acta de notoriedad en el abintestato.
Comentario a la inquietante resolucion de 19 de junio de 2013. Revista de Derecho Civil
[En linea], vol. I, nim. 2, disponible en http://nreg.es/ojs/index.php/RDC, 149-170. Tampoco
comparte la tesis de esta resolucion, MARINO PARDO, F. M. (2015). Acta de declaracion
de herederos abintestato a favor de ascendientes y descendientes, conyuge, pareja o parientes
colaterales (Capitulo 4). op. cit., 485.

% RJ 1964, 5822.

57 RJ 2012, 2841. También, con la misma doctrina, cfr., las RDGRN de 12 de junio de
2012 (RJ 2012, 10052) y de 27 de febrero de 2013 (RJ 2013, 2139).

% RJ 2005, 7013.

* RJ 1995, 3238.

© RJ 2017, 5849 y RJ 2018, 223.

61 RJ 2012, 10963 y RJ 2012, 7950. Se manifiesta conforme con la doctrina emanada de
estas RRDGRN, LUQUE JIMENEZ, en particular, al estudiar La indispensable aportacion
del titulo sucesorio auténtico —LUQUE JIMENEZ, M.* C. (2014). El titulo sucesorio en
el Registro. En A. Dominguez Luelmo y M.* P. Garcia Rubio (dirs.) y M. Herrero Oviedo
(coord.), Estudios de derecho de sucesiones. Liber Amicorum Todora F. Torres Garcia. Madrid:
La Ley, 786-790. A juicio de la autora, dicha doctrina es mas acorde con el tenor de la Ley
y con el respeto a los principios de legalidad y calificacion.

@ RTC 1997, 87.

3 RJ 2008, 3491.
¢ RJ 2015, 6472 y RJ 2015, 6473.
> RJ 2013, 3070.

% Ley de promocion de la autonomia personal y atencion a las personas en situacion de
dependencia (Ley 39/2006, de 14 de diciembre).

7 Obsérvese como el legislador gallego no descuida la importancia del afecto cuando al
regular el contrato de vitalicio se incluye comprendido en la prestacion alimenticia no solo
el sustento, habitacion o asistencia médica, sino también, «las ayudas y cuidados, incluso

o
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los afectivos» (art. 148.1 in fine Ley de Derecho civil de Galicia [Ley 2/2006, de 14 de
junio]) —Ila cursiva es mia—.

% En efecto, en relacion a Los eventuales derechos sucesorios de los cuidadores, cfr., en
especial, TORRES GARCIA, T. F. y GARCIA RUBIO, M.? P. (2014). La libertad de testar:
el principio de igualdad, la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad en
el derecho de sucesiones. Madrid: Fundacion Coloquio Juridico Europeo, en especial, 178-193.

% En este sentido, sobre todo, al estudiar La captacion de la voluntad del testador vulne-
rable, destaco el estudio monografico de MESA MARRERO, C. (2017). La capacidad para
testar: aspectos problemdticos y criterios jurisprudenciales. Madrid: Col.legi de Notaris de
Catalunya, Wolters Kluwer, especial, 55-80.

" Con respecto a las vias posibles para apreciar la ineficacia de las disposiciones testa-
mentarias a favor de cuidadores que han influido indebidamente en el testador, cfr., GARCIA
RUBIO, M.? P. (2014). Relaciones de cuidado y Derecho de sucesiones: algunos apuntes. En:
A. Dominguez Luelmo y M.? P. Garcia Rubio (dirs.) y M. Herrero Oviedo (coord.), Estudios
de Derecho de Sucesiones. Liber Amicorum Teodora F. Torres Garcia. Madrid: La Ley, en
especial, 496 y sigs.

1 JC 1920, t. 151, nam. 147. En el caso enjuiciado, se discuti6 la validez de la siguiente
clausula testamentaria, en un testamento olografo en el que el causante institufa como fnica
y universal heredera «a la persona que durante mi Gltima enfermedad me cuide y asista
asiduamente y que ademéas se preste gustosa a hacerse cargo de la perra que tengo llamada
Hortensia, a la que deseo se atienda con carifio y se le empadrone [...], para que los que sean
los goce y herede en pleno dominio y disponga de ellos a su antojo». La demandante en el
pleito, resultd ser la sirvienta del testador y los demandados los que pretendian ser llamados,
si fuese invélida disposicion, como herederos legales, abintestato. El Tribunal Supremo, fi-
nalmente, declard valida la instituciéon de heredero, con fundamento en la doctrina expuesta,
en texto; considerd, ademas, que no existian en el pleito elementos de prueba suficientes para
estimar que los demandados fueran herederos legales del causante, por lo que estim6 acertada
la posicion de la Sala de Instancia de abstenerse de hacer declaracion de herederos a favor de
los hermanos del testador. Adviértase que en el caso de autos, la Sala sentenciadora estimo
probado que la actora no cumplid las condiciones impuestas por el testador.

2 En tal sentido, cfr., por ejemplo, las STS de 9 de mayo de 1990 (RJ 1990, 3696), 21
de enero de 2003 (RJ 2003, 604), 3 de diciembre de 2009 (RJ 2010, 269), 18 de julio de
2011 (RJ 2011, 5217).

3 RJ 2018, 2314. En el testamento objeto de examen, de 2 de febrero de 2012, la testadora
D.* Socorro, viuda y sin descendientes, dispuso lo siguiente en las clausulas testamentarias:
«[...] Segunda.- Instituye como heredera universal en todos sus bienes, derechos y acciones
a Dona Reyes, vecina de Villafranca del Bierzo, con la obligacion de cuidar y asistir a la
testadora hasta su fallecimiento, dispensandole toda clase de cuidados, sustituida vulgarmente,
para los casos de premoriencia, o de no poder o no querer aceptar la herencia, por aquel de
sus descendientes que esté dispuesto a cumplir o seguir cumpliendo la obligacion impuesta.
Si a la heredera le sobreviniesen circunstancias personales o familiares que le imposibiliten
seguir cumpliendo la condicidon o falleciese antes de la testadora serd compensada, por el
que ocupe su lugar, con un porcentaje del valor de los bienes dejados en proporcion a los
afios en que cuid6 y atendid a la testadora. Tercera.- Designa a sus vecinos Dona Carmen,
y D. Armando, como personas encargadas de determinar el cumplimiento o incumplimiento
de la obligacion impuesta a la institucion de heredero. Plazo para el ejercicio del encargo un
afio a contar desde el fallecimiento de la testadora».

* RJ 2011, 5217.

> Notese que la RDGRN de 30 de septiembre de 2013 (RJ 2013, 7706), reconoce que
cabe incluir entre las funciones de los albaceas «la acreditacion del cumplimiento o incum-
plimiento de condiciones» (FD 3). Como se afirma desde la doctrina notarial, en este caso
[articulos 203 y 204] la Ley de Derecho civil de Galicia otorga un «valor privilegiado a la
intervencion del albacea», que se convierte en el expediente objetivo necesario para solventar
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este tipo de situaciones sucesorias. En principio, la declaracion del albacea es inapelable y
conforme a las reglas generales la carga de la prueba la tendra en todo caso quien pretenda
realizar la impugnacion. En este sentido se manifestd ESPINOSA DE SOTO, J. L. (2008).
Comentario a los articulos 203 y 204 de la Ley de Derecho civil de Galicia. En A. L. Rebo-
lledo Varela (coord.). Comentarios a la Ley de Derecho civil de Galicia. Ley 2/2006, de 14
de junio. Cizur Menor (Navarra): Thomson Aranzadi, 870-876.

6 Cfr., en especial, los articulos 214 y sigs., de la Ley de Derecho civil de Galicia, pre-
ceptos que admiten una mejora sometida a alguna obligacion, que podria ser la de cuidar al
causante, ya que el articulo 218.1.* prevé que la mejora sea ineficaz si el mejorado incumpliere
las obligaciones asumidas.

7 NIETO ALONSO, A. (2014). La disposicion testamentaria ordenada a favor de quien
cuide al testador o a otras personas por él designadas. En: A. Dominguez Luelmo y M.* P.
Garcia Rubio (dirs.) y M. Herrero Oviedo (coord.), Estudios de Derecho de Sucesiones. Liber
Amicorum Teodora F. Torres Garcia. Madrid: La Ley (1043-1066).

8 En general, sobre las condiciones testamentarias y, en particular, en relacion a la «dis-
posicion testamentaria a favor de quien cuide al testador», cfr., TORRES GARCIA, T. F.
(2017). Una relectura de las condiciones testamentarias. En: J. M. Embid Irujo, J. M. Miquel
Gonzélez y A. M. Morales Moreno (dirs.) y C. Arija Soutullo y M. J. Santos Mordn (coords.),
Estudios juridicos. Liber Amicorum en honor a Jorge Caffarena. Madrid: Centro de Estudios
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana, 711-720.

 RJ 2016, 5250.

8 En el testamento se impone una cldusula con la condicion siguiente: «Instituye here-
deros a las siguientes personas: a su hermana [...], a su sobrino [...], a su sobrina [...] y
a don [...], con la condiciéon de que hayan cuidado y atendido a la testadora, por si y, en
cuanto fuera necesario, por persona competente por ellos retribuida, hasta el momento de
su fallecimiento. Estos cuidados y atenciones deberdn hacerse en el propio domicilio de
alguno de sus cuidadores, no debiendo ser trasladada a ninglin centro residencial o médico
ni a cualquier otro domicilio que no sea el de alguno de sus cuidadores, salvo que asi lo
exija expresamente un parte médico. Esta condicion se entendera cumplida salvo prueba en
contrario. El incumplimiento durante la vida de la testadora anulard la institucion de heredero
hecha a favor del incumplidor. No se considerard incumplimiento de la condicion el inter-
namiento temporal de la testadora en un centro residencial, médico o asistencial cuando sea
consecuencia de lo dispuesto en el parte médico... Si la condicion fuera cumplida por todas
las personas mencionadas, la institucion de heredero lo serd a partes iguales entre los cuatro.
Si la condicion fuera cumplida solo por algunos de los mencionados, ellos seran los Gnicos
herederos y repartiran la herencia por partes iguales. Si solo uno solo de los mencionados
hubiera cumplido la condicion, él sera el Ginico heredero universal».

81 El nimero 5.° del articulo 209 RN, al que se remite el nimero 2.°, apartado segundo
del mismo articulo dispone que «La instruccion del acta se interrumpira si se acreditare
al notario haberse entablado demanda en juicio declarativo, con respecto al hecho cuya
notoriedad se pretenda establecer. La interrupcion se levantara, y el acta sera terminada
a peticion del requirente, cuando la demanda haya sido expresamente desistida, cuando
no se haya dado lugar a ella por sentencia firme o cuando se haya declarado caducada la
instancia del actor».

8 RJ 2014, 3227.

8 RJ 2016, 6043.

8 La clausula testamentaria fue del siguiente tenor: «Para el caso de que la testadora
fallezca en su domicilio antes indicado y esté al cuidado de sus hermanos [tres hermanos],
colectivamente, o de cualquiera de ellos, instituye herederos por partes iguales a sus tres citados
hermanos, o al que resulte de ellos en cuidar y prestar atenciones a la testadora (...). Para el
supuesto de que la testadora a su fallecimiento se encontrare residiendo en alguna Institucion
Benéfica o de Acogida de cualquier tipo, instituye heredera a dicha Institucion o Entidad (...).
Y para el caso de que la testadora a su Obito y habitando en su domicilio actual se encontrare
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al cuidado de cualquier otra persona distinta de las antes dichas, instituye heredera universal
a la citada persona (...). Nombra albaceas a sus citados hermanos».

8 SANZ FERNANDEZ, A. (1955). Instituciones de Derecho hipotecario (t. II). Madrid:
Reus, 507.

8 DIEZ-PICAZO, L. Y GULLON, A. (2016). Sistema de Derecho civil. Volumen III (t.
I) Derechos reales en general. Posesion. Propiedad. El Registro de la Propiedad (novena
edicion). Madrid: Tecnos, 245 y sigs.

8 RJ 2015, 6057.

8 MARINO PARDO, F. (2015). La inmatriculacion mediante doble titulo tras la Ley
13/2015, de 24 de junio. El nuevo articulo 205 de la Ley Hipotecaria [en linea], 15 de julio
de 2015, disponible en www.iurisprudente.com.

8 RJ 2016, 3012.

% RJ 2016, 4030.

1 Sobre titulos traslativos y declarativos, al comentar el articulo 2 de la Ley Hipotecaria,
cfr. DOMINGUEZ LUELMO, A. (2016). Comentario al articulo 2 de la Ley Hipotecaria.
En: A. Dominguez Luelmo (dir.), Comentarios a la Ley Hipotecaria. Cizur Menor (Navarra):
Thomson Reuters Aranzadi, en particular, 57-61.

2 RODRIGUEZ GARCIA-ROBES, J. L. (2016). Expedientes hipotecarios relacionados
con la Ley 13/2015, de 24 de junio [en linea], 19/07/2016, disponible en: www.notariosyre-
gistradores.com; cfr., ademas, en este sentido, LLOPIS, J. C. (2016). Acta de notoriedad de
un afo para inmatricular por el 205 LH [en linea], 9 de febrero de 2016, disponible en www.
notariallopis.es/blog.

% RJ 2015, 6057.

% RJ 2016, 3008, RJ 2016, 4030, RJ 2016, 6426.

% En este sentido, MARINO PARDO, F. (2015). La inmatriculaciébn mediante doble
titulo tras la Ley 13/2015, de 24 de junio. El nuevo articulo 205 de la Ley Hipotecaria [en
linea], op. cit.

% RJ 2015, 6057.

7 MARINO PARDO, F. (2015). La inmatriculacion mediante doble titulo tras la Ley
13/2015, de 24 de junio. El nuevo articulo 205 de la Ley Hipotecaria [en linea], op. cit.

% RJ 2016, 6426.

% En el supuesto resuelto, se declar6 la improcedencia de la inmatriculacion, ya que la
finca se habia adquirido mediante escritura pablica de aceptacion y adjudicacion de herencia
de 16 de diciembre de 2015, por fallecimiento del causante producido el 27 de junio de 2015,
y habia sido vendida a tercero mediante escritura de compraventa de 18 de abril de 2016,
por consiguiente, habfa transcurrido un lapso de tiempo inferior a un afio entre la adquisicion
mortis causa al fallecimiento del causante y el titulo traslativo a un tercero.

100 RJ 2014, 4903.

01 RJ 2016, 3008 y RJ 2018, 1006.

102 RJ 2018, 1007.

13- Ademas, como puntualiza la RDGRN de 5 de mayo de 2016 (RJ 2016, 3012), «el
registrador ha de calificar no solo el titulo pablico traslativo e inmatriculador, sino también
el titulo ptblico previo de adquisicion». En el caso objeto del recurso, si se produce identi-
dad en la descripcion de la finca contenida en los dos titulos piblicos que se aportan —el
traslativo inmatriculador y el adquisitivo previo—, pero no existid identidad con la ubicacion,
delimitacion geografica y superficies resultantes de la certificacion catastral descriptiva y
grafica que se aportd al efecto (FD 3). Cfr., para un supuesto muy similar de identidad en
los titulos pablicos, pero no con la certificacion catastral, la RDGRN de 9 de mayo de 2016
(RJ 2016, 3016).

104 RJ 2016, 2991, RJ 2018, 147, RJ 2018, 1006 y RJ 2018, 1007.

105 RJ 2018, 1007. Ahora bien, concluye la Direccion General que en el caso que nos
ocupa, la calificacion debe confirmarse ya que la falta de identidad se encuentra debidamente
fundamentada en la calificacion, expresando con detalle las circunstancias descriptivas que mo-
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tivan tal falta de identidad, entre las que se encuentra una diferencia de superficie considerable,
superior a un 10%, en concreto, un 27%; es proporcion que justifica dicha falta de identidad.

196 RJ 2017, 538.

107-RJ 2018, 147; RJ 2018, 1006.

198 El nuevo articulo 9 b) apartado 6.° LH, dispone que «Se entendera que existe corres-
pondencia entre la representacion grafica aportada y la descripcion literaria de la finca cuando
ambos recintos se refieran basicamente a la misma porcion del territorio y las diferencias de
cabida, si las hubiera, no excedan del diez por ciento de la cabida inscrita y no impidan la
perfecta identificacion de la finca inscrita ni su correcta diferenciacion respecto de los colin-
dantes». Ampliamente, en relacion a la contundencia del articulo 205 LH al exigir identidad
«en todo caso» en la descripcion contenida en el titulo inmatriculador y la certificacion
catastral, cfr., MARTIN RUIZ, A. (2016). Comentario al articulo 205 de la Ley Hipotecaria.
En: A. Dominguez Luelmo (dir.), Comentarios a la Ley Hipotecaria (2.* ed.). Cizur Menor
(Navarra): Thomson Reuters Aranzadi, en especial, 1621 y 1622.

199°RJ 2013, 8275.

110°RJ 2016, 4998. En el caso resuelto no procedid la inmatriculacion. La certificacion
catastral aportada en el titulo inmatriculador no resultaba coincidente con la descripcion de
la finca tal y como resultaba del propio documento notarial. Tampoco procedid la inmatricu-
lacion en el supuesto enjuiciado por la RDGRN de 9 de mayo de 2016 (RJ 2016, 3016). En
el caso concreto, objeto del recurso: «ciertamente se produce identidad en la descripcion de
la finca contenida en los dos titulos ptiblicos que se aportan —el traslativo inmatriculador y
el adquisitivo previo—, pero no existe tal identidad completa con la certificacion catastral
descriptiva y grafica que se aporta al efecto» (FD 2) —cfr., con la misma doctrina, la RDGRN
de 5 de mayo de 2016 (RJ 2016, 3012)—.

" RJ 2015, 6057.

112 T a Direccion General ha venido negando la inmatriculacion cuando se evidenciaba que el
titulo se habia creado instrumental y artificialmente. Asi, por todas, la RDGRN de 1 de febrero
de 2017 (RJ 2017, 538), considera que el registrador puede detener la inmatriculacion cuando
estime la instrumentalidad de los titulos. Ya la RDGRN de 29 de mayo de 2014 (RJ 2014, 3814)
declar6 la improcedencia de la inmatriculacion y apeld a la «instrumentalidad de la operacion
disenada», doctrina recogida también por la RDGRN de 18 de abril de 2018 (JUR 2018, 119635).

113 RJ 2016, 3008.

114 MARINO PARDO, F. (2015). La inmatriculacion mediante doble titulo tras la Ley
13/2015, de 24 de junio. El nuevo articulo 205 de la Ley Hipotecaria. [en linea], op. cit.,
Por otra parte, obsérvese como se ha considerado al acta notarial como «carabina» del do-
cumento pablico traslativo, BOLLAIM ROZALEM, L., al recoger la expresion de un «viejo
registrador». BOLLAIM ROZALEM, L. (1945). La concordancia entre Registro y realidad en
la nueva Ley sobre Reforma de la Ley Hipotecaria. RCDI, ntim. 205, 413. Cfr., en especial
y en relacion al estudio del acta de notoriedad, 411 a 415.

15 LLOPIS, J. C. (2016). Acta de notoriedad de un afio para inmatricular por el 205 LH
[en linea], op. cit.

116 RODRIGUEZ GARCIA-ROBES, J. L. (2016). Expedientes hipotecarios relacionados
con la Ley 13/2015, de 24 de junio [en linea], op. cit.

"7 LLOPIS, J. C. (2016). Acta de notoriedad de un afio para inmatricular por el 205 LH
[en linea], op. cit.

18 RJ 2015, 6057. En el caso resuelto, se declar6 la improcedencia de la inmatriculacion
porque el titulo ptblico inmatriculador, constituido por una escritura de particion de herencia,
precedido de la adquisicion previa que se ha producido mediante una adjudicacion a la herencia
del causante en la liquidacion de la sociedad de gananciales y se considerd el caracter «ad
hoc» de la documentacion, en sintesis, porque ambos supuestos titulos consecutivos no son
manifestacion de dos sucesivas transmisiones independientes.

119°RJ 2016, 3008; RJ 2016, 4242; RJ 2016, 4998; RJ 2016, 5016; RJ 2016, 6629; RJ
2017, 3793; RJ 2018, 1006.
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120 RJ 2017, 538. La cuestion que se plantea en el presente recurso es la de si procede
acceder a la inmatriculacion de una finca por la via del articulo 205 LH en virtud de escritura
publica de aportacion a la sociedad de gananciales de un matrimonio autorizada el dfa 12 de
junio de 2015, acompafada del titulo de adquisicion de los aportantes, que es escritura de
segregacion de finca y pacto de mejora autorizada el mismo dfa, por el mismo notario, con
nimero inmediato anterior de protocolo. Presentada esta documentacion bajo la vigencia de
la Ley 13/2015, de 24 de junio, la registradora opone como defecto en su nota de calificacion
que no ha transcurrido el plazo de un afo entre las fechas del otorgamiento de los titulos tal
y como exige el articulo 205 de la Ley Hipotecaria en su redaccion tras la citada Ley. Por
consiguiente, se propone por el Centro Directivo, para lograr la inmatriculacion pretendida,
acudir o bien a un expediente de dominio (ex art. 203 LH) o bien al complemento del titulo
piblico con acta de notoriedad, como se aclara en el texto correspondiente a esta nota a pie.

121 RJ 2018, 147. En esta resolucion se declard la improcedencia de la inmatriculacion
por doble titulo conforme al articulo 205 LH, ya que el registrador en su nota de calificacion
considera que no queda verificada la debida identidad entre las dos descripciones de la finca,
tal y como se incluye en el titulo principal, en relacion a la que resulta del antetitulo. Recuerda
el Centro Directivo que el tenor del articulo 205 de la Ley Hipotecaria, tras la modificacion
llevada a cabo por la Ley 13/2015, de 24 de junio, de reforma de la legislacion hipotecaria y
del Catastro, viene a exigir, para la inmatriculacion por doble titulo, entre otros requisitos y
para lo que importa al caso resuelto que exista identidad en la descripcion de la finca contenida
en ambos titulos a juicio del registrador; aunque puntualiza que «Es evidente que no puede
existir —y asf, exigirse— identidad plena y absoluta entre ambas descripciones, puesto que
en ese caso no necesitarfa juicio alguno por parte del registrador en su calificacion, siendo
por ello preciso una identificacion razonable entre ambos modelos descriptivos, tanto en lo
relativo a superficie, como en su ubicacion, identificacion y demas elementos definitorios de la
finca» y concluye que en el supuesto que nos ocupa, la calificacion debe confirmarse ya que
la falta de identidad no solo afecta a la descripcion de la finca con una diferencia superior a
un 10%, corroborada con la alteracion catastral realizada, sino, ademas, a la propia titularidad
dominical de parte de dicha finca, en concreto, del patio descrito como adosado a la misma,
pues en el titulo previo se describe como una finca independiente, con superficie distinta y,
ademas, en dicho titulo solo se transmite una mitad indivisa de dicha finca descrita como
patio. En este caso, se sigue la doctrina de la RDGRN de 1 de febrero de 2017 (RJ 2017,
538), y se propone, para lograr la inmatriculacion pretendida, acudir o bien a un expediente
de dominio (ex art. 203 LH) o bien al complemento del titulo ptblico con acta de notoriedad,
como se aclara en el texto correspondiente a esta nota a pie —cfr., con la misma doctrina,
la RDGRN de 1 de marzo de 2018 (RJ 2018, 1007).

122 RJ 2018, 1006. El objeto de este expediente consistido en decidir si puede procederse
a la inmatriculacion de dos fincas bajo las siguientes circunstancias de hecho: —El titulo
inmatriculador, escritura de donacion, es rectificado en cuanto a la descripcion de las fincas
en virtud de escritura otorgada solo por el donatario.—Dicho titulo se complementa por acta
de notoriedad acreditativa de que el transmitente es tenido por duefo, presentada esta docu-
mentacion bajo la vigencia de la Ley 13/2015, de 24 de junio. La registradora opone en su
calificacion que existen dudas de correspondencia entre las fincas inventariadas y aquellas a
las que se refieren las certificaciones catastrales descriptivas y gréificas incorporadas, y que el
acta de notoriedad complementaria del titulo pablico de adquisicion esta otorgado antes de la
vigencia de la Ley 13/2015, de 24 de junio. Finalmente, se sigue la doctrina de la RDGRN de
1 de febrero de 2017 (RJ 2017, 538), y se propone, para lograr la inmatriculacion pretendida,
acudir o bien a un expediente de dominio (ex art. 203 LH) o bien al complemento del titulo
pablico con acta de notoriedad, como se aclara en el texto correspondiente a esta nota a pie.

123 RJ 2018, 1007. Debe decidirse en ese expediente si procede la inmatriculacion de
una finca en virtud de titulo pablico de adquisicion conforme al articulo 205 de la Ley Hi-
potecaria. La registradora opone como defecto que no existe identidad entre la descripcion
de la finca contenida en el titulo y en el antetitulo: la diferencia de superficie entre ambas
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descripciones era considerable. Para resolver el caso, el Centro Directivo apela a la conocida
doctrina del margen del registrador al calificar la identidad «a su juicio», la flexibilidad en
la apreciacion de la identidad y que es suficiente una identificacion «razonable»; ahora bien,
en el caso resuelto, la Direccion General confirm6 la calificacion del registrador, porque la
falta de identidad se encontraba debidamente fundamentada en la calificacion, expresando
con detalle las circunstancias descriptivas que motivan la falta de identidad, entre las que se
encuentra una diferencia de superficie considerable, superior a un 10%, en concreto, un 27%;
desproporcion que justifica dicha falta de identidad. Finalmente, se propone la posibilidad
de que pueda lograrse la inmatriculacion pretendida, bien por el procedimiento previsto en
el articulo 203 de la Ley Hipotecaria o bien complementando el titulo inmatriculador con el
acta de notoriedad.
124 RJ 2015, 6057.

(Trabajo recibido el 31-5-2018 y aceptado
para su publicacion el 17-9-2018)
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La doble filiaciobn materna:
de la imposibilidad a la presuncion
de maternidad

The double maternal filiation:
from the impossibility to the
presumption of maternity
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Catedrdtica de Derecho civil
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RESUMEN: Las deficiencias técnicas del articulo 7.3 de la Ley 14/2006,
sobre técnicas de reproduccion humana asistida, que faculta a la esposa de la
madre gestante a consentir que se atribuya a su favor la filiacion del hijo de
su conyuge, han provocado que su aplicacion haya suscitado abundantes con-
flictos, que se han venido reflejando en el ambito de nuestros tribunales. Con
este estudio se pretende exponer la evolucion legislativa y jurisprudencial de la
norma, repasando las resoluciones habidas en la materia, a los fines de actualizar
resumidamente el estado de la cuestion y proponer las reformas legales que
creemos necesarias para solventar mas adecuadamente los problemas suscitados,
de acuerdo con el principio de igualdad y no discriminacion.

ABSTRACT: The technical deficiencies of article 7.3 of Law 14/2006, on

techniques of assisted human reproduction, which entitles the wife of the preg-
nant mother to consent that the filiation of her spouse’s son is attributed to her,
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have aroused many conflicts in the scope of our courts. The aim of this paper
is to expose the legislative and case law evolution of this rule, reviewing the
resolutions in the issue, in order to update briefly the state of the matter and
propose the legal reforms that we believe necessary to solve the problems more
adequately, in accordance with the principle of equality and non-discrimination.

PALABRAS CLAVE: Filiacion. Reproduccion asistida. Doble maternidad.
Principio de igualdad. Parejas del mismo sexo. Parejas homosexuales.

KEY WORDS: Filiation. Assisted human reproduction. Double maternity.
Principle of equality. Same-sex couples. Homosexual couples.

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO DEL TEMA.—II. LOS PROBLEMAS
DERIVADOS DE LA APLICACION DEL ARTICULO 7.3 LRA: 1. ExcLusiON
DE LAS PAREJAS DE HECHO. 2. EL PARTICULAR CONSENTIMIENTO DE LA MUJER CASADA
CON LA MADRE GESTANTE. 3. LA INAPLICACION DE LAS NORMAS CIVILES GENERALES
SOBRE FILIACION. 4. LA ACREDITACION DE LA FECUNDACION MEDIANTE TECNICAS DE
REPRODUCCION ASISTIDA. —III. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL: 1. ApLICA-
CION ESTRICTA DE LOS TERMINOS DEL ARTICULO 7.3 LRA. 2. POSESION DE ESTADO.
3. PRESUNCION DE PATERNIDAD. 4. INSCRIPCION DEL NACIMIENTO A FAVOR DE LA MADRE
NO GESTANTE SIN JUSTIFICACION DEL USO DE TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA.
—IV. REFLEXIONES Y PROPUESTAS: 1. LA INTENCION DEL LEGISLADOR DE
CREAR UNA FORMA DISTINTA DE DETERMINACION DE LA FILIACION RESPECTO DE UN MA-
TRIMONIO DE MUJERES. 2. LA FALTA DE IDONEIDAD DE LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL.
3. UNA NECESARIA REFORMA LEGISLATIVA.

I. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

La filiacion de los hijos nacidos por medio de la utilizaciéon de técnicas de
reproduccidn asistida por una mujer casada o unida de hecho con otra mujer
no comenzd a plantearse, por obvias razones, hasta la reforma del Cddigo
civil llevada a cabo por medio de la Ley 13/2005, de 1 de julio, en materia
de derecho a contraer matrimonio. Esta ley incorporaba un parrafo segundo al
articulo 44 del Cddigo civil —«El matrimonio tendrd los mismos requisitos y
efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o de diferente sexo» —, que
habfa de llevarnos a materializar la igualdad de efectos del matrimonio entre
personas de igual o distinto sexo en todas las cuestiones juridicas derivadas o
relacionadas con la unién marital; entre estas cuestiones no podia desconocerse
la del vinculo juridico de filiacion.
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La determinacion de la filiacién de los hijos de parejas del mismo sexo
no fue objeto, sin embargo, de tratamiento detenido por parte del legislador de
aquel momento, ni en lo concerniente a la adopcidon ni, mucho menos, en lo
relacionado con la utilizacion de las técnicas de reproduccion asistida'. En este
ambito, dado que la maternidad subrogada queda proscrita por el articulo 10
de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana
asistida (LRA) —anteriormente también lo fue por la Ley 35/1988, de 22 de
noviembre—, la cuestidon que quedaba sin resolver por el legislador de 2005
era la de la determinacion de los hijos nacidos en el marco de una relacion,
matrimonial o no, entre una pareja de mujeres.

Ciertamente, la LRA 2006 permite a una mujer sola utilizar estas técnicas
con contribuciéon de donante andnimo, determinandose respecto del hijo asi
nacido Gnicamente la filiacidbn materna; pero, aun después de la reforma del
Codigo civil de 2005, el legislador no introdujo en la LRA la modificacion
necesaria para adaptar esta norma al nuevo concepto de matrimonio regulan-
do la determinacion de la filiacion en el caso de una pareja de mujeres. De
hecho, durante la tramitacion parlamentaria de la LRA 2006 se rechazaron las
enmiendas relativas a la incorporacion de esta cuestion a la nueva normativa.

Hubo que esperar a la promulgacion de otra norma, que nada tenia que
ver con la reproduccion asistida, para que el legislador introdujera dicha mo-
dificacion. Concretamente, la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la
rectificacion registral de la mencion relativa al sexo de las personas, incorpora
un tercer apartado al articulo 7 de la LRA 2006, que reconoce la posibilidad de
que la mujer casada con otra mujer consienta en que se determine a su favor
la filiacidon del hijo de su consorte.

Pero el legislador quedd muy lejos de solventar el problema, que ya se
habfa planteado con anterioridad a la reforma de 2007 cuando un matrimonio
de mujeres instd la inscripcion en el Registro Civil del hijo concebido mediante
técnicas de reproduccion asistida a favor de la consorte de la madre biologica. En
octubre de 2006, la juez del Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Algeciras
autorizd, por primera vez en Espaa, la inscripcidon, como hijo matrimonial, del
nacido en el seno de una pareja de mujeres casadas, sin necesidad de expediente
de adopcion por parte de la madre no gestante. Meses antes, la RDGRN de 5 de
junio de 2006 habia rechazado la solicitud de inscripcion de maternidad por la
conviviente de la madre progenitora, con fundamento en el caracter Ginico que
la maternidad tenia en el ordenamiento espanol, que solo puede ser determinada
por naturaleza o por adopcidn, no por la sola declaracion de las interesadas?.

Los estudios realizados sobre la filiacion de los hijos respecto de una pa-
reja homosexual femenina han sido abundantes desde la promulgacion de la
Ley 13/2005, intensificandose particularmente una vez incorporado el apartado
tercero al articulo 7 LRA, tanto por la novedad que esta norma supuso en su
momento como, sobre todo, por la deficiencia técnica de la misma. No otra
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cosa que esta deficiencia ha propiciado que transcurrida mas de una década
desde su aparicion, la dificultosa aplicacion del articulo 7.3 LRA siga suscitando
disenso jurisprudencial y decisiones judiciales novedosas y, como no, el interés
de los académicos. Con este estudio pretendemos, pues, realizar una exposicion
ordenada del iter legal y jurisprudencial de la norma, comentando cada una de
las resoluciones habidas en la materia, a los fines de actualizar resumidamente
el estado de la cuestion y proponer las soluciones legales que entendemos méas
ajustadas a Derecho

II. LOS PROBLEMAS DERIVADOS DE LA APLICACION DEL ARTICU-
LO 7.3. LRA

Las dificultades de aplicacion del articulo 7.3 LRA que, en teoria, debia
venir a solucionar la cuestion de la determinacion de la filiacion de los hijos
nacidos en el ambito de una relacion homosexual femenina, no han sido escasas,
sino todo lo contrario. La aprehension de la dimension de la problematica pasa
por partir del tenor literal de la norma, en su version original:

«Cuando la mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de
hecho, con otra mujer, esta Gltima podra manifestar ante el encargado
del Registro Civil del domicilio conyugal, que consiente en que cuan-
do nazca el hijo de su conyuge, se determine a su favor la filiacion
respecto del nacido».

Si el lector se acerca, aunque sea levemente, al texto de este Gltimo apartado
del articulo 7 LRA, descubre con facilidad que el trabajo del legislador no ha
sido especialmente cuidadoso, tanto en la técnica como en la sistematica legal®.
Las cuestiones que suscita la aplicacion estricta del precepto son numerosas, en
algunos casos nada menores y, en todo momento, de alarmante conflictividad
practica. De entrada, la norma solo se prevé para las parejas casadas, dejando
al margen de la filiacidon por esta via a las parejas de hecho; el consentimiento
ante el encargado del Registro Civil debe prestarse antes del nacimiento del hijo,
careciendo de valor el prestado a la utilizacion de las técnicas. Por otra parte,
la ubicacion sistematica de la norma la deja fuera de la remision a la normativa
sobre la filiacion del Cddigo civil, lo que nos lleva a plantear la viabilidad de
aplicar las presunciones de paternidad y la posesion de estado.

En 2015 el legislador tuvo una nueva ocasion para remedar las deficiencias
del articulo 7.3 LRA, por medio de la disposicion final 5.1 de la Ley 19/2015,
de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en el ambito de la Ad-
ministracion de Justicia y del Registro Civil, que introdujo una modificacion
de la norma, quedando redactada en los siguientes términos: «Cuando la mujer
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estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra mujer, esta
altima podra manifestar conforme a lo dispuesto en la Ley del Registro Civil
que consiente en que se determine a su favor la filiacion respecto del hijo
nacido de su conyuge». La reforma, sin embargo, no solventaba los problemas
que venfa suscitando el precepto, siendo lo mas destacado de la misma permitir
que el consentimiento de la conyuge de la madre gestante se pueda manifestar
después de haberse producido el nacimiento del hijo y no necesariamente antes,
tal como se especificaba en la redaccion primigenia de la norma.

En todo caso, no podemos pasar por alto que, a partir de la reforma operada
sobre el concepto de matrimonio en 2005, la determinacion de la filiacion res-
pecto de las parejas homosexuales debe equiparase a la que se realiza en relacion
a las parejas heterosexuales. Asi, si atendemos a la finalidad que inspird la Ley
13/2005, que no es otra, como reiteradamente se desprende de su Exposicion
de Motivos, que la equiparacidon plena entre las parejas heterosexuales y las
homosexuales —o, dicho en otros términos, la instauracion de una nueva con-
cepcidn de la institucion matrimonial —, parece congruente admitir la posibilidad
de determinar la filiacion, matrimonial o no matrimonial, respecto de la pareja
femenina de una mujer que ha utilizado las técnicas de reproduccidn asistida,
siempre que se cumplieran los requisitos que, a los efectos de la determinacion
de la filiacion, estableciera la correspondiente ley reguladora de dichas técnicas.

En esta linea, el legislador catalan ha sido bastante mas atento a las conse-
cuencias de la reforma del concepto de matrimonio, igualando el tratamiento de
la filiacion derivada del uso de técnicas de reproduccion asistida por parejas he-
terosexuales y homosexuales femeninas, casadas o no. Asf, para el caso de mujer
casada, el articulo 235-8.1 del Codigo civil de Cataluha dispone que «Los hijos
nacidos a consecuencia de la fecundacion asistida de la mujer, practicada con
el consentimiento expreso del conyuge formalizado en un documento extendido
ante un centro autorizado o en documento ptblico, son hijos matrimoniales del
conyuge que ha dado el consentimiento»; y, a falta de matrimonio, el articu-
lo 235-13.1 establece que «Los hijos nacidos de la fecundacion asistida de la
madre son hijos del hombre o de la mujer que la ha consentido expresamente en
un documento extendido ante un centro autorizado o en un documento pablico».

1. EXCLUSION DE LAS PAREJAS DE HECHO

Resulta meridiano que lo preceptuado por el articulo 7.3 LRA concede
distinto tratamiento a las parejas de hecho homosexuales frente a las hetero-
sexuales®, en tanto solo prevé que se pueda determinar la filiacion del hijo
concebido mediante la utilizacion de estas técnicas respecto de la pareja unida
matrimonialmente con la madre bioldgica, no respecto de su pareja de hecho’;
en el supuesto de parejas heterosexuales, la filiacion puede determinarse en el
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marco de ambos tipos de relacion®. Puede decirse por ello que esta prevision
de la norma que estamos analizando es la que con mayor evidencia contraria el
principio de igualdad y no discriminacion. Piénsese ademas que, en el caso de
una pareja de mujeres, la filiacion respecto del hijo concebido por la gestante
podria determinarse en iguales circunstancias que las de una pareja heterosexual
que acude a las técnicas de fecundacion heter6loga, puesto que tampoco en este
caso el material genético proviene de la pareja masculina, pudiendo ser de un
tercero, donante anonimo. La identidad de razon entre ambos supuestos —pareja
homosexual de mujeres y pareja heterosexual con material genético masculino
donado— es palmaria. Y a ella s responde positivamente la regulacion otorgada
por el Cddigo civil catalan.

La opcion del legislador estatal obliga a la pareja no casada de la madre
gestante a iniciar un proceso de adopcion del hijo biologico de esta. La doctrina
se plantea aqui algunas cuestiones que afectarian al interés del menor, como
qué sucede si la madre no gestante muere antes de la adopcion, o la pareja se
separa sin que se haya determinado la filiacion respecto de una persona que
convivia con él asumiendo un papel de madre’, circunstancia esta que ha pro-
vocado litigios judiciales, como a continuacion se expondra. Doctrinalmente se
sehala la oportunidad de aplicar anal6gicamente el articulo 8.2 LRA, sobre la
base de la identidad de razdn existente, como se ha indicado, entre el uso de
las técnicas de reproduccion asistida por una pareja de mujeres y la fecundacion
heterdloga por una pareja heterosexual®. El tenor literal de la norma —«mujer
casada y no separada legalmente o de hecho con otra mujer»—, sin embargo,
es tan contundente como llamativo, lo que nos hace dudar con fuerza de la
posibilidad de la solucidon analbdgica. Si parece mas cercano al espiritu de la
norma que se permita la inscripcion del hijo como matrimonial aun cuando
el consentimiento se manifestara en ausencia de matrimonio pero naciendo el
hijo después de celebrado este; y también cuando se prestara el consentimiento
durante el matrimonio, y el hijo naciera con posterioridad a su separaciéon o
disolucion’.

2. EL PARTICULAR CONSENTIMIENTO DE LA MUJER CASADA CON LA MADRE GESTANTE

Tampoco parece particularmente atento al principio de igualdad el articu-
lo 7.3 LRA al abordar la cuestion de la emision del consentimiento de la mujer
casada con la usuaria de las técnicas, en dos aspectos: carece de efectos prestar
el consentimiento a la utilizacién de las técnicas por su pareja para que pos-
teriormente se determine la filiacion a su favor, como si se permite al varon,
casado o no; y la emision del consentimiento para que se establezca la filiacion
a favor de la mujer no gestante debe darse en un momento temporal concreto,
antes del nacimiento del nifo'® —aunque la filiacion se atribuya una vez nacido
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este!'—, y ante el encargado del Registro Civil. Este segundo inconveniente
fue eliminado por la Ley 19/2015, si bien es cierto que en distintas ocasiones
la DGRN admitid la inscripcion si el consentimiento se prestaba después del
nacimiento pero con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 3/2007'% En
realidad, esta exigencia debia entenderse como una consecuencia logica de la
falta de eficacia del consentimiento prestado a la utilizacion de la técnica de
reproduccidn asistida; piénsese que el consentimiento previo otorgado por el
varon al uso de la fecundacion asistida sirve posteriormente como escrito indu-
bitado a los efectos de determinarse la filiacidon a su favor'®. No entendemos,
pues, que se eliminara el requisito del consentimiento previo al nacimiento y
siga sin tener eficacia alguna el prestado en la clinica; es mas, ni siquiera se
exige que este se justifique, como mas adelante comentaremos. La modifica-
cion, en cualquier caso, salvd las situaciones que se habian producido por el
desconocimiento de las mujeres acerca de la existencia del articulo 7.3 LRA
y del nulo valor del consentimiento prestado en la clinica de reproduccion, lo
que se ponia de manifiesto en el momento de la inscripcion del nio'. Igual-
mente, allana el camino a la posibilidad de prestarlo en documento notarial
después del nacimiento, al desaparecer la mencion al encargado del Registro'.
La emision del consentimiento se realizara principalmente, pues, en el momento
y a través del procedimiento de inscripcion'®; aunque, en realidad, se deja sin
resolver la duda acerca del plazo con el que cuenta la madre no gestante para
efectuar la declaracion'’.

Por lo que respecta a la primera cuestion, no podra considerarse que ha
concurrido el consentimiento legalmente requerido por la presentacidon por la
esposa de la usuaria de las técnicas en el centro médico de un documento au-
torizando el empleo de tales practicas, aunque en él se reflejase su voluntad de
asumir la filiacion, a diferencia del consentimiento del marido, y también del
vardn no casado, para el que el articulo 8.2 LRA concede el efecto de escrito
indubitado a los efectos previstos en la legislacion del Registro Civil'®.

Existe, por tanto, mayor exigencia formal para los matrimonios de mujeres
que para las parejas heterosexuales'®, para las que basta el consentimiento del
marido —para evitar la destruccion de la presunciéon de paternidad—, o del
vardn no casado prestado en la clinica para que posteriormente se determine
la filiacién a su favor. Y, cuando hablamos de fecundacion heter6loga, el con-
sentimiento cumple en ambos casos la funcion de reconocer una filiacion que
no responde a la verdad biologica, ya que se basa en la voluntad de los no
progenitores —tanto del varon como de la mujer no gestante—, de querer la
paternidad o maternidad no bioldgica®.

Los términos en los que se expresa el articulo 7.3 LRA son tan taxativos
—mujer casada y consentimiento ante el encargado del Registro Civil* —, que
dificilmente puede realizarse una interpretacion expansiva de la norma?’; esta
interpretacion resultaba, incluso, menos dificultosa cuando existia vacio legal al
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respecto®. Se ha sefalado, sin embargo, por la doctrina que la principal fina-
lidad de este precepto no ha sido la de disehar un mecanismo extrajudicial de
determinacion de la maternidad, sino la de afirmar la posibilidad de una doble
maternidad al margen de los casos de adopcidn; se entiende que sin esta norma
no cabria duda de que no se admitirfa en nuestro Derecho una doble maternidad
en los casos de reproduccion asistida®.

Puede decirse, en cualquier caso, que la naturaleza de la manifestacion de
voluntad de la esposa de la madre gestante requerida por el articulo 7.3 LRA es
confusa. De entrada, como se ha sehalado doctrinalmente, el legislador parece
haber configurado esta imputacidén de maternidad como una facultad de la ma-
dre no progenitora, que «podra manifestar» que desea ser madre del hijo de su
consorte; de modo que, a falta de tal manifestacion, el hijo se inscribird como
no matrimonial?. En el caso del varén casado, la filiacibn matrimonial determi-
nada como consecuencia de la prestacion del consentimiento a la fecundacion
de su esposa serfa inimpugnable. Podria pensarse que se trata de una especie
de reconocimiento, como ha reflexionado la doctrina, si bien con la diferencia
de que el reconocimiento stricto sensu se basa en una verdad bioldgica aqui
inexistente, siendo susceptible de ser impugnado cuando no corresponda a esa
verdad?’; en todo caso, se trata de una manifestacion de voluntad de caricter
irrevocable. La desigualdad de trato también afecta aqui a la proteccion del
propio hijo, al no contemplarse la aplicacion de la presuncion de paternidad
matrimonial.

Obsérvese, por Gltimo, que en el caso de matrimonios heterosexuales la
mujer no puede ser usuaria de las técnicas sin el consentimiento expreso del
marido —otra cosa seria contraria, entendemos, al interés del menor, ademas
de ildgica o irracional—, mientras que la mujer casada con otra mujer si
puede hacerlo, quedando a la voluntad de la no gestante la atribucion de la
filiacion del nacido a su favor. En aquel caso, la LRA es taxativa, exigiendo
a la mujer casada el consentimiento del marido para la utilizacion de las téc-
nicas, a menos que estuvieran separados legalmente o de hecho y asi conste
de manera fehaciente (art. 6.3). El Codigo civil de Catalufia, en cambio, al no
exigir expresamente tal consentimiento del consorte, posibilitaria a la mujer
casada someterse a procesos de reproduccidn por si sola, consecuencia esta no
sabemos si querida por el legislador o, simplemente, ignorada por su escasa
sensatez?.

3. LA INAPLICABILIDAD DE LAS NORMAS CIVILES GENERALES SOBRE FILIACION
En definitiva, el legislador parece que establecié un nuevo titulo de determi-

nacion de la filiacion matrimonial materna® —que no se identifica estrictamente
ni con la maternidad natural ni con la adoptiva®* —, cuya materializacion queda
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sometida a condicionantes muy tasados. La demanda estricta de concurrencia de
los requisitos del articulo 7.3 LRA impedirfa la aplicacion de la presuncion de
paternidad®’ —en este caso, maternidad—, de la prevision contemplada en el
articulo 118 del Codigo civil —aun faltando la presunciéon de paternidad del
marido por causa de la separacion legal o de hecho de los conyuges, podra
inscribirse la filiacidbn como matrimonial si concurre el consentimiento de am-
bos—, o de los demas mecanismos previstos para la determinacion de filiacion
no matrimonial (declaracién conforme del padre en el formulario oficial, reco-
nocimiento o resolucion recaida en expediente registral)®.

La observancia escrupulosa de tal precepto imposibilitarfa, asimismo, el
ejercicio de acciones de reclamacion de la filiacion por la madre gestante frente
a su pareja que hubiese consentido la fecundacion asistida y posteriormente
se negara a prestar el consentimiento ex articulo 7.3 LRA¥; en sentido inver-
so, tampoco la madre no gestante podria reclamar la filiacion si no prestd el
consentimiento en los precisos términos que prevé la norma*. Por lo demés,
este consentimiento debe considerarse irrevocable, como ya se ha sehalado, en
idénticos términos que el reconocimiento, sin que quepa tampoco la impugna-
cion de la filiacidn determinada como consecuencia de su manifestacion, salvo
que se encuentre viciado de nulidad o anulabilidad, dada la abstraccidon que se
realiza de la verdad biologica®.

Finalmente, como se ha adelantado, el articulo 7.3 LRA debe ser criticado
también por su falta de sistemética, pues la sede correcta de la norma deberia ser
el articulo 8, referido a la determinacion de la filiacion. Celosamente hablando,
esta falta de técnica llevaria a considerar inaplicable a la determinaciéon de la
filiacion respecto de una pareja de mujeres las normas sobre filiacion del Codigo
civil, por aplicacion literal del articulo 7.1 LRA, seglin el cual la filiacidon de
los hijos nacidos con las técnicas de reproduccion asistida se regulara por las
Leyes civiles, a salvo las especificaciones establecidas «en los tres siguientes
articulos»?¢.

4. LA ACREDITACION DE LA FECUNDACION MEDIANTE TECNICAS DE REPRODUCCION
ASISTIDA

Una (ltima deficiencia del articulo 7.3 LRA proviene de la falta de exi-
gencia de la acreditacion de que la madre gestante ha utilizado las técnicas
de reproduccion asistida para procrear al hijo cuya inscripcidon se solicita,
requisito que viene siendo requerido, sin embargo, por los encargados de los
Registros Civiles®. Esta circunstancia ha llevado a la DGRN a la necesidad
de pronunciarse sobre este tema, en los términos que mas adelante describire-
mos. La cuestion no es baladi, por cuanto permitir la inscripcion del nacido a
favor de la esposa de la madre biologica por el solo consentimiento de esta,
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sin haberse justificado la utilizacidon de las técnicas de reproducciodn asistida,
abrirfa la puerta a una eventual reclamacion de paternidad por parte de un
posible padre bioldgico. Cierto es que el articulo 44.5 LRC tampoco exige
dicha acreditacion, pero no es menos verdad que este precepto no puede leerse
desvinculado del marco sustantivo del que trae causa, el consabido apartado
tercero del articulo 7 LRA. Esta norma prevé una nueva forma de determinarse
la filiacidn respecto de un matrimonio de mujeres solo en el ambito del uso de
técnicas de reproduccion asistida, por lo que debe entenderse que la filiacion
ha de quedar determinada por el consentimiento prestado segiin las normas del
Registro Civil si efectivamente se ha materializado dicho uso; la reproduccion
literal por parte del articulo 44.5 LRC de las palabras del articulo 7.3. LRA
asf ha de interpretarse.

En realidad, la falta de prevision del legislador respecto del consentimien-
to a la utilizacion de las técnicas por parte de la esposa de la usuaria parece
responder a la imposibilidad de aplicar la presuncion de paternidad en estos
casos; recuérdese que el consentimiento que presta el marido impide que pueda
impugnar posteriormente la filiaciobn matrimonial. As{, como ha apuntado la
doctrina, dado que no existe una presuncion de «segunda maternidad», basta
con exigir el consentimiento a que se establezca la filiacion posteriormente,
sin que sea preciso el previo consentimiento informado a la utilizacion de las
técnicas de reproduccion asistida®. El legislador debid haber previsto esta con-
tingencia, aunque quizas no lo hizo porque daba por supuesto, de tan obvio,
que la procreacion habia de provenir en estos casos del uso de procesos de
fecundacion asistida.

III. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL

Como no podia ser de otra forma, las deficiencias de técnica y siste-
matica del articulo 7.3 LRA que se han sehalado, han ocasionado desde su
aparicion diferentes conflictos entre nuestros tribunales, derivandose de ello
la inevitable inseguridad juridica que provoca la evolucion interpretativa en
la aplicacion de la norma. Procede, pues, que nos refiramos a continuacion
a los litigios relacionados con la determinacion de la doble filiacion materna
que han accedido a los tribunales y a las resoluciones que mas significati-
vamente se han pronunciado sobre ellos, a fin de seguir la trayectoria de la
doctrina legal al respecto hasta llegar a la posicidon actual y, sobre ellas, a
las propuestas de reforma legislativa més conveniente. A pesar de que casi
todas estas resoluciones han sido ya comentadas doctrinalmente, creemos
oportuno acercarnos a ellas desde sus particulares supuestos de hecho, pues
precisamente las circunstancias de cada caso han pesado sobremanera en los
tribunales para emitir sus fallos.
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1. APLICACION ESTRICTA DE LOS TERMINOS DEL ARTICULO 7.3 LRA

El Tribunal Supremo se pronuncia por primera vez sobre la determinacion
de la doble filiacion materna en su sentencia de 18 de enero de 2011, que, adhi-
riéndose a la letra de la ley, inicia la trayectoria de sus pronunciamientos sobre
este tema con una aplicacion estricta de los términos del articulo 7.3 LRAY.

Se trataba del caso de Dna. Visitacion y Dia. Esmeralda, pareja unida
sentimentalmente durante varios aios hasta que, en diciembre de 2006, se pro-
duce su separacion definitiva, a pesar de que se habia iniciado un expediente
matrimonial, que nunca culmind. En septiembre de 2003 Dna. Esmeralda habia
dado a luz una nifia, concebida mediante técnicas de reproduccidn asistida, de
modo que, tras la separacion, Dha. Visitacion la demanda solicitando la deter-
minacion judicial de maternidad y la adopcidon de medidas materno-filiales y
econdmicas con respecto a la nifla. La demanda es desestimada en primera y
segunda instancia por aplicacion de los articulos 108 del Codigo civil 'y 7.1 y
7.3 LRA, declarandose la falta de legitimacion de la actora para el ejercicio
de las acciones de reclamacion de la filiacion por no cumplirse los requisitos
exigidos por el articulo 7.3 LRA, en concreto, la necesidad de matrimonio entre
las litigantes, «sin que resulte posible la aplicacion analdgica a parejas o uniones
estables, puesto que la ley es clara al hablar de mujer casada, y sin que ello
suponga discriminacion alguna o desigualdad de trato». La demandante presenta
recurso extraordinario por infraccidon procesal y recurso de casacion, pero lo
hace erroneamente desde el punto de vista procesal, pues la recurrente habia
ejercitado una accion de filiacidon, mientras que el recurso lo articula como si el
proceso se hubiera seguido en reclamacion de la tutela judicial de un derecho
fundamental distinto de los reconocidos en el articulo 24 CE (art. 477.2 LEC).
El Tribunal Supremo, en definitiva, inadmite el recurso y no entra en el fondo
del asunto.

La cuestion es que, cuando nacid la nifa, todavia no se habfa permitido el
matrimonio entre personas del mismo sexo, lo que alega la demandante; cuando
se presenta el recurso de casacion, en cambio, ya se habia incorporado el ar-
ticulo 7.3 a la LRA, que solo admite Ia filiacion respecto de mujeres casadas,
produciéndose la discriminacion para las parejas no casadas en comparacion
con las parejas de hecho heterosexuales.

Meses después, la STS de 12 de mayo de 2011 resuelve un litigio que tiene
como base un supuesto de hecho casi idéntico, si bien en esta ocasion no se
ejercita accion de filiacion®. Se trataba también de una pareja de hecho —Dha.
Zaida y Dia. Lucia— que convive entre 1996 y 2006, sin contraer matrimonio.
En 2003 Dhna. Lucfa dio a luz un nifio por fecundacion artificial, sin que se
probara que la decisién la tomaron ambas componentes de la pareja. En 2006
se rompid la relacion, habiéndose producido malos tratos; la denuncia reciproca
de las convivientes dio lugar a que el juez tomara distintas medidas cautelares,
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atribuyendo la custodia del menor a la madre bioldgica y derecho de visitas a
la ex conviviente. Dfa. Zaida demandd a Dna. Lucia pidiendo que se elevaran
a definitivas las medidas, especialmente lo relativo al régimen de visitas, esti-
mandose la demanda por el Juzgado de Primera Instancia, al considerar que el
derecho de visitas debia resolverse teniendo en cuenta la proteccion del interés
del menor y estaba cubierto legalmente por el articulo 158 CC; la sentencia fue
confirmada en segunda instancia y también en casacion.

El Tribunal Supremo falla con fundamento en el principio del interés su-
perior del menor, considerando que, aunque no puede hablarse de relaciones
juridicas y la filiacion no se ha establecido —«ni en este caso pudo estable-
cerse dados los requerimientos del articulo 7.3 LRA»—, si debe considerarse
que existid una unidad familiar entre las dos convivientes y el hijo bioldgico
de una de ellas. Debe decidirse, por ello, cuél es el régimen méas adecuado
para la proteccion del menor en los casos en que no haya matrimonio entre las
convivientes, para que pueda relacionarse con la persona que no es su madre
biologica. Teniendo esto en cuenta, la base de la decision no es un hipotético
derecho de la compafiera de la madre bioldgica, sino un derecho efectivo del
menor de relacionarse con aquellas personas con las que le une una relacion
afectiva, por lo que debe entenderse aplicable el articulo 160.2 del Cddigo
civil, que establece que «no podran impedirse sin justa causa las relaciones
personales del hijo con sus abuelos y otros parientes y allegados». El Alto
Tribunal entiende que el concepto de allegado se ajusta a la relacion que Dha.
Zaida mantiene con el nifio, y el juez estd autorizado para tomar cualquiera de
las medidas enumeradas en el articulo 158 del Cddigo civil.

Se puntualiza, no obstante, que el término «derecho de visitas» debe cefirse
a las relaciones entre los progenitores y sus hijos, siendo mas adecuada en este
caso la expresion «relaciones personales», que es la terminologia que utiliza el
articulo 160.2 del Codigo civil. Aplicando, pues, la doctrina de la equivalencia
de resultados, el Tribunal Supremo desestima el recurso, aunque no admita la
argumentacion de la sentencia recurrida en cuanto a la aplicacion del derecho
de visitas correspondiente al progenitor en un caso en que la reclamante no
es la madre del menor; pero el rechazo de la argumentacion utilizada por la
sentencia recurrida no es suficiente para la estimacion del recurso de casacion,
porque concurren causas justificadas para reconocer el derecho del menor a
relacionarse con Dfa. Zaida.

Como ha podido observarse, aunque, por distintas circunstancias, ambas
sentencias del Tribunal Supremo no fallan sobre la accidon de reclamacion de la
filiacion de la madre no bioldgica de los menores, la postura en ese momento
existente claramente se decanta por la aplicacion estricta de la letra del articu-
lo 7.3 LRA. En todo caso, dicha postura es manifiesta en las dos instancias
anteriores a la STS de 18 de enero, y, obiter dicta, se expresa asi en la STS
de 12 de mayo.
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Esta linea que parece desprenderse de las sentencias del Tribunal Supremo
que acabamos de exponer, viene a seguirse por la Audiencia Provincial de Balea-
res en su sentencia de 5 de diciembre de 2012. Se trataba de una pareja —Dfa.
Emilia y Dha. Monica—, que contrae matrimonio el 15 de diciembre de 2010,
pocos dias después de que Dna. Emilia diera a luz un hijo, que concibid por
inseminacion artificial de semen de donante. El mismo dfa 15 ambas firman el
borrador de asiento registral de nacimiento del neonato, en el que se designa a
Dna. Modnica como madre «A» y a Dha. Emilia como madre «B»; asimismo,
Dna. Monica comparece en la Secretaria del Registro Civil, en la que, al amparo
del articulo 7.3 LRA, consiente en que habiendo nacido el hijo de su conyuge,
se determine a su favor la filiacion respecto del mismo. En 2011 Dha. Emilia
presenta accidon de impugnacion de filiacion contra Dha. Mdnica, solicitando
que se dicte sentencia en la que se declare que esta no es progenitora del me-
nor; paralelamente, la actora insta demanda de nulidad matrimonial, por vicio
esencial en el consentimiento, engafio y dolo. La demanda es desestimada en
primera instancia, siendo recurrida en apelacion por la actora.

La AP de Baleares, con mencion de las sentencias del TS anteriormente
comentadas, estima el recurso de Dna. Emilia, ordenando la rectificacidon de la
inscripcién de nacimiento del menor en relacion a Dha. Monica. El Tribunal
considera que el consentimiento determinante de la filiacion resultaba ineficaz
por ausencia de los requisitos indicados en el articulo 7.3 LRA, dado que: a)
Dna. Monica no presté consentimiento formal y previo para que su conviviente
se sometiera a técnicas de reproduccion humana asistida; b) al momento del
nacimiento del hijo las litigantes no se hallaban casadas; c) al manifestar Dna.
Mbnica ante el encargado del Registro Civil que consentia en que se determi-
nase su filiacion respecto del menor, este ya habia nacido, al igual que cuando
comparecieron para determinar el orden de sus apellidos*'.

Aunque la Audiencia menciona las sentencias precedentes del Tribunal Su-
premo, lo hace sin perjuicio de reconocer la inexistencia de precedentes juris-
prudenciales en la materia, dado que ambas resoluciones no abordaron el fondo
de la cuestion, como anteriormente se ha sehalado. La postura, en cualquier
caso, es contraria al reconocimiento de la doble maternidad al margen de los
requisitos del articulo 7.3. LRA; incluso alude curiosamente a la prestacion de
consentimiento previo a la utilizacidon de la técnica de reproduccion asistida,
requisito no contemplado por la norma, como ya hemos comentado. Resultaba
previsible, sin embargo, que esta doctrina se modificarfa en breve*.

2. POSESION DE ESTADO

La primera resolucion del Tribunal Supremo que entra de lleno en la pro-
blematica de la determinacion de la filiacion en estos casos es la sentencia de
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5 de diciembre de 2013. La resolucion solventa el litigio suscitado entre Dia.
CSC y Dna. CPH, que tienen una hija en comln concebida por fecundacion in
vitro, nacida en marzo de 2005, siendo inscrita en el Registro Civil de Santa
Cruz de Tenerife como hija de Dha. CSC, madre soltera, y adoptada por Dha.
CPH en abril de 2008. En agosto de 2007 contrajeron matrimonio. Unos me-
ses antes —16 de marzo de 2007—, ambas partes firman el consentimiento
informado para la fecundacion in vitro de doha CSC. El dia 14 de diciembre
de 2007 nacen dos menores y son inscritas con la sola filiacidbn materna y con
los apellidos de la madre en el mismo orden que esta los ostenta. Esta inicia
ante el Registro Civil expediente de rectificacion de error de las inscripciones
registrales practicadas en cuanto al estado civil de la madre biologica, que no
es de soltera sino de casada, y para que se identifique a su conyuge a los efec-
tos de la patria potestad y designacion de apellidos de las dos menores. Dicho
expediente acaba por auto de 5 de marzo de 2008, que acuerda la rectificacion
Gnicamente respecto del estado civil de la madre, no accediendo al resto de las
solicitudes interesadas. La progenitora interpuso contra dicho auto recurso de
apelacion, que fue resuelto por la DGRN en fecha 26 de noviembre de 2008,
desestimatorio integramente del recurso. En junio de 2009, la pareja rompe
su relacion definitivamente, yéndose la demandada de la vivienda en la que
convivian, formulando Dha. CPH demanda de divorcio®.

Con estos antecedentes, la accion deducida por dofia CPH en la demanda
que formul6 contra doha CSC es la relativa a la reclamacion de filiacion por
posesion de estado respecto de las menores, que fue estimada en la primera
instancia, con la correspondiente rectificacion de la inscripcion de nacimiento
practicada en el Registro Civil, para que se haga constar en dicha inscripcion
la filiacion respecto de la actora y que, consiguientemente, aparezcan como
apellidos de las dos nihas los de CSC y CPH.

Recurrida la sentencia en apelacion, fue desestimado el recurso. La Audien-
cia Provincial entendié que habia prueba suficiente de la posesion de estado,
«de manera ininterrumpida, continuada y pablica y por el tiempo suficiente».
La sentencia de segunda instancia es recurrida en casacion, siendo también
desestimado dicho recurso.

El Tribunal Supremo funda su fallo en los siguientes argumentos:

— El articulo 44 del Cddigo civil, tras la reforma operada por la Ley
13/2005, determina los mismos efectos del matrimonio con indepen-
dencia del sexo de sus integrantes.

— Lareforma de 2005 se realiz0 sin atender al régimen legal de la filiacion,
en el que las acciones de impugnacion y reclamacion estaban pensadas
exclusivamente para parejas heterosexuales.

— Posteriormente, el articulo 7.3 LRA habilita a la mujer casada y no
separada legalmente o de hecho con otra mujer para manifestar ante el

3084 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 770, pags. 3071 a 3116



La doble filiacion materna

encargado del Registro Civil que consiente en que, cuando nazca el hijo
de su conyuge, se determine a su favor la filiacion respecto del nacido,
procurando asi la igualdad entre matrimonios de igual o distinto sexo.
Para ello se exige que la manifestacion se haga antes de que nazca el
hijo, no en el momento de la inseminacion, «pues nada se dice ni se
infiere del precepto, y es, ademas, la interpretacion mas acorde no solo
con el hecho de que la inseminaciéon no determina necesariamente el
posterior embarazo y nacimiento del hijo de uno de los conyuges, sino
con el articulo 39 CE, que reconoce la proteccion integral de los hijos
ante la Ley, con independencia de su filiacion, y esta no puede quedar
subordinada a un requisito formal, como el del consentimiento previo
ante el encargado del Registro Civil y no ante la clinica, en el que se
prestd, una vez quede acreditado adecuadamente el voluntario consenti-
miento para la técnica de reproduccion asistida y la voluntad concorde
de las partes de concebir un hijo»*.

— En el régimen de filiacion en el &mbito de las técnicas de reproduccion
asistida, el lugar del padre como verdad biologica a que se refiere el
Codigo civil, lo sustituye la ley por la voluntad de quien desea ser
progenitor. Ello posibilita la coexistencia de dos filiaciones a favor de
personas del mismo sexo: una filiacion materna biologica y una filiacion
no basada en la verdad biologica, sino en una pura ficcion legal, ambas
con los mismos efectos juridicos que la filiacidén por naturaleza.

— La remision del articulo 7.1 LRA a las leyes civiles «salvo las espe-
cificaciones establecidas en los tres siguientes articulos», posibilita el
ejercicio de la accion de reclamacion ex articulo 131 del Cddigo civil,
con base en la posesion de estado, que constituye una causa para otorgar
la filiacion juridica, aunque no exista nexo bioldgico, quedando superada
en la practica por la prestacion del consentimiento a la utilizacion de la
técnica. Dicho consentimiento debe ser apreciado aunque la posesion de
estado hubiere sido escasa, de ah{ el contenido del articulo 8.2 LRA. Es
evidente que la posesion de estado integra y refuerza el consentimiento
prestado al amparo de esta norma a partir de la cual se crea un titulo
de atribucion de la paternidad®.

— La posesion de estado ha quedado claramente probada por una serie de
hechos claros, evidentes y reiterados, a partir de una acreditada relacion
de hecho y de derecho entre las partes, que se inici6 con la adopcidon
de una hija nacida con caracter previo al matrimonio, en el seno del
que nacieron las otras dos hijas, y que concluy6 luego con el divorcio
de la pareja.

— Es cierto que lo que se reclama es una filiacion y que lo determinante
es ver si se dan las condiciones necesarias para ello, pero esto no im-
pide recordar que el articulo 3 de la LO 3/2007, de igualdad, parte del
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principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres en supuestos
como la maternidad, la asuncidon de obligaciones familiares y el estado
civil, y esta norma, ni ninguna otra, ha sido infringida en la sentencia.
En estos momentos existe un interés real, y este no es otro que el de
las nifias, y el de la unidad y estabilidad familiar entre las tres hermanas
que preserve las vinculaciones conseguidas entre todas, y la discrepancia
entre las litigantes debe reconducirse a su ambito natural y juridico, que
no es otro que el de la ruptura de las relaciones personales, mediante el
divorcio, que ya instaron.

En definitiva, el Tribunal Supremo realiza una interpretacion tan amplia
del articulo 7.3 LRA —a la luz del principio de igualdad y del interés superior
del menor—, que, en verdad, ignora lo por &l preceptuado. Asi, el articulo 7.3
LRA, que realmente recoge una norma excepcional para la determinacion de
la doble filiacion materna, queda relegado a una mera indicacion con fines
puramente formales de cara al Registro*®. En realidad, lo que hace nuestro méas
Alto Tribunal es orillar la existencia de los requisitos del articulo 7.3 LRA, por
cuanto no considera el consentimiento prestado en la clinica como sustituto del
requerido por aquel, sino simplemente como una prueba mas —que valora junto
a todas las demas, aunque especialmente cualificada—, en la atribucion de la
filiacion por el ejercicio de la accion de reclamacion con posesion de estado?’;
aportandose pruebas que pueden acreditar la posesion de estado, la decision
del Tribunal pivota sobre la prestacion del consentimiento. A nuestro modo
de ver, lo méas trascendente, quizas, de la resolucidn, es la superacion de la
consideracion de la verdad bioldgica en los fundamentos de la regulacion del
Cadigo civil sobre las acciones de filiacion en general y, en particular, sobre
la posesion de estado; el consentimiento a la utilizacion de las técnicas —no
exigido por el articulo 7.3 LRA—, pues, hace las veces de vinculo bioldgico,
creando una auténtica ficcion juridica*. Y todo ello, en verdad, para atender a
la justicia del caso.

Esta resolucion vino a ser refrendada poco tiempo después por la STS de 15
de enero de 2014, que pone fin al litigio que ya se habia tratado por el propio
Tribunal Supremo en la sentencia anteriormente comentada de 12 de mayo de
2011, relativo al derecho del menor a relacionarse con la persona que no es su
madre bioldgica®.

En esta ocasion, el Tribunal Supremo si se debia pronunciar sobre la de-
terminacion de la filiacion en el caso de doble maternidad, intentando otorgar
solucion ajustada a derecho al problema de aplicacion del articulo 7.3 LRA, en
el caso de la pareja de hecho formada por Dfa. Lucia, madre gestante, y Dia.
Zaida, ex pareja de la madre biologica. La STS de 12 de mayo de 2011 habia
atribuido a la recurrente un régimen de relaciones personales como «allegada»
del menor. Pero Dha. Zaida solicita en un nuevo proceso la determinacion de
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la filiacidn a su favor respecto del hijo bioldgico de Dhna. Lucia. El Juzgado
de Primera Instancia nim. 2 de Talavera de la Reina estima la demanda inter-
puesta al amparo de la accion del articulo 131 del Codigo civil, al considerar
acreditada la posesion de estado, atendiendo: al nombre compuesto del menor
en el que se incorpora como nombre el apellido de la reclamante; al tratamiento
del menor como hijo, tanto por la reclamante como por su ambito familiar; a la
continuidad en este tratamiento con el ejercicio de acciones para mantener las
relaciones materno-filiales con el menor; a las testificales que hablaron de un
«proyecto en comin» y a los hechos de la sentencia de la Audiencia Provincial
de Toledo, seccidon primera de 22 de abril de 2008, base del recurso de casa-
cion antes mencionado. Desde un plano juridico, considera viable la pretension
ejercitada apoyandose en el articulo 7.3 LRA, que permite la determinacion
de la filiacion a favor de dos mujeres, diferenciando los planos de la filiacion
natural de la juridica, como ocurre con la adopcidn, y otorgando efectos a las
relaciones de convivencia de homosexuales, al permitirse el matrimonio entre
ellos desde la Ley 13/2005.

La Audiencia Provincial de Toledo, estimando el recurso de apelacion,
desestim6 la demanda. En la sentencia se razona que la filiacidén solo puede
tener lugar por naturaleza o adopcion (108 CC), que la accidén ejercitada no
era la del 7.3 LRA, y que esta ley no se puede aplicar con caracter retroactivo
al no preverse en la propia ley, que estd pensada para parejas casadas estables,
y en el caso se trata de una pareja no casada y rota desde el 2006, ademas de
estarse a una ley cuyos efectos son meramente registrales. A lo que afhade que
no considera acreditada la posesidon de estado por el poco tiempo de estabilidad
de la pareja desde el nacimiento del menor (3 ahos), aunque la demandante
actuara como madre.

La demandante, Dha. Zaida, presenta recurso de casacion basado en un inico
motivo, invocando la infraccion del articulo 131 del Cddigo civil en relacion
con el articulo 7.3 LRA. FEl recurso es estimado. En esta sentencia el Tribunal
Supremo insiste en la perfecta compatibilidad entre la figura de la posesion de
estado y la normativa de las técnicas de reproduccidn asistida. Dicha razén de
compatibilidad viene informada por los principios constitucionales de igualdad
de los hijos o de no discriminacidén por razdon de filiacién o nacimiento; de
proteccion de la familia; de los hijos y de las madres con independencia de su
estado civil; de dignidad de la persona y libre desarrollo de la personalidad; as{
como de la debida ponderacion, cada vez mas primordial, del interés superior
del menor. El Alto Tribunal sostiene que la conclusion que debe extraerse de
este contexto valorativo no es otra que «la plena razdn de compatibilidad de
ambas normativas en el curso de la accion de filiacidn no matrimonial, de forma
que los consentimientos prestados con ocasion del empleo de las técnicas de
reproduccion asistida, claramente acreditados de los hechos obrantes y que llevo
a la madre biologica a poner como segundo nombre del nifio el primer apellido
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de su pareja, como antecedente o causa de la filiacion reclamada, integran y
refuerzan la posesion de estado de la mujer homosexual tanto en el plano de
su funcion legitimadora del ejercicio de la accion, como en su faceta de medio
de prueba de la filiacion reclamada».

Esta razon de compatibilidad resulta también relevante a la hora de abordar
el «interés legitimo» que debe presidir la amplia legitimacidon que se deriva de
la posesion de estado. Y, asi, una vez «probado el proposito comiin de ambas
mujeres para recurrir a la técnica de reproduccidn asistida, asi como la existencia
de una posterior unidad familiar entre las dos convivientes y el hijo biologico de
una de ellas, el consentimiento prestado en su momento, por la conviviente que
no es la madre bioldgica del menor, vino investido por un claro interés moral o
familiar plenamente legitimado en su aspiracion de ser madre, cuya efectividad
depende, precisamente, del éxito de la accion entablada»™,

El Tribunal Supremo pone especial énfasis en la aplicacion del interés supe-
rior del menor, de tal manera que, en el curso de la accidon de reclamacidon no
matrimonial, que trae causa del empleo de las técnicas de reproduccion asistida,
el interés del menor representa un control o contrapeso para adverar el alcance
del consentimiento prestado por la conviviente de la madre biologica.

La sentencia, no obstante, cuenta con el voto particular de tres magistrados,
que se manifiestan en contra de lo esgrimido en la resolucion, atendiendo basi-
camente a unos argumentos que merece la pena reproducir aqui:

— El titulo de determinacion de la filiacion ex articulo 7.3 LRA se apoya
en el mero consentimiento de la mujer, prestado antes del nacimiento
del hijo y estando casada con la madre bioldgica, requisitos ambos que
no se cumplen en el caso enjuiciado. El hecho de que en el momento
del nacimiento (2003) no fuera posible el matrimonio entre personas del
mismo sexo, no justifica un ejercicio posterior de esta facultad. No tiene
sentido reconocer a posteriori, ni deformando la aplicacion transitoria de
la norma, aquella forma de maternidad, porque no perduran en el tiempo
los requisitos que hubieran justificado en su dfa esta determinacion de
la filiacion si hubiese estado en vigor el articulo 7.3 LRA.

— Tampoco cabe acudir a la posesion de estado para reclamarla, porque la
posesion de estado no acredita por sf la filiacion, sino que constituye un
medio de prueba de caracter presuntivo o indirecto, en cuanto ofrece una
sOlida base de hecho para apreciar la existencia de la relacion bioldgica
que constituye el objeto de las acciones judiciales de reclamacion de la
filiacion. Por tanto, no procede invocar la posesion de estado para jus-
tificar por si, al amparo del articulo 131 del Cddigo civil, una filiaciéon
que se determina necesariamente por el consentimiento de la mujer,
cumplidos unos determinados requisitos, si por las razones que sean
ese consentimiento no se prestd en su dia y ahora no es posible hacerlo.
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— La estimacion del recurso no responde, materialmente, al interés supe-
rior del menor, aunque asi se diga, sino al interés de la demandante-
recurrente. No se alcanza a comprender que por el solo hecho de que la
demandante-recurrente conviviera con el nifilo durante sus tres primeros
afos de vida se la declare madre, dando un paso de enorme trascenden-
cia, mucho mas alld que la correcta conclusidon al conflicto propuesta
por la sentencia de 12 de mayo de 2011. «Con la estimacion del recurso
la demandante pasa a ostentar la patria potestad sobre el nifio, adquiere
expectativas sucesorias que incluso pueden llegar a materializarse sobre
bienes que actualmente pertenecen a la otra litigante, podra decidir sobre
la educacion del nifho en edades o etapas mucho mas decisivas para
su formacion que la que media entre el nacimiento y los tres primeros
anos de edad, podra reclamar su guarda y custodia y, en definitiva, tener
capacidad de decisidon sobre todas las cuestiones que afecten al menor
hasta que este cumpla dieciocho ahos. A cambio, la madre biologica, la
Unica legal a juicio de los magistrados que formulan este voto particular,
vera inevitablemente coartada su libertad en todo lo que se refiera a su
hijo y, si forma otra relacion de pareja o decide contraer matrimonio,
tendra la permanente interferencia de la demandante, como madre del
nifio con plenitud de derechos, en la nueva unidad familiar. Se crea, asf,
una situacion potencialmente conflictiva en la que no se alcanza a ver
ningn beneficio para el menor».

El Tribunal Supremo obvia de nuevo las exigencias del articulo 7.3 LRA
buscando la justicia del caso, sirviéndose a tales fines del interés superior del
menor. La cuestidon es que en esta ocasion el interés del menor no parece quedar
tan claro como en anteriores supuestos; lo que resulta especialmente significativo
cuando de lo que se trata es de apartarse de la letra de la ley.

3. PRESUNCION DE PATERNIDAD

Para finalizar con este repaso cronoldgico a las resoluciones judiciales ha-
bidas en el tratamiento de la doble maternidad, nos parece oportuno traer a
colacion la SAP de Madrid de 12 de marzo de 2015, que da un paso mas
en la consecucion de la igualdad entre parejas de igual y distinto sexo en el
terreno de la filiacion. De entrada, los hechos que se enjuician acaecieron ya
bajo el ambito de aplicacion del articulo 7.3 LRAS!. Se trata de una pareja
de mujeres —Dha. Ana Marfa y Dha. Encarna— que contrae matrimonio en
2008, naciendo en el seno del mismo un hijo bioldgico de Dha. Encarna; entre
2012 y 2013 se produce la separacion factica de la pareja y se presenta una
demanda de separacion, naciendo en 2013 un hijo bioldgico de Diia. Ana Maria,
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inscrito con el nombre de esta, anotada como casada en el Registro Civil. Para
la realizacidon del tratamiento de reproduccidn asistida, ambas habian firmado
como matrimonio el contrato de donacion y consentimiento informado de la
otra conyuge. El fallo del Juzgado de Primera Instancia que pone fin al proce-
dimiento de divorcio acuerda atribuir la custodia de cada hijo a la respectiva
madre biologica, estableciendo un régimen de visitas a cada madre no custodia
respecto del otro hijo, con fijacidon de pensidon de alimentos y atribucion del uso
del domicilio familiar a Dha. Ana Marfa y su hijo. Dha. Ana Marfa formula
recurso de apelacion, alegando que no procedia atribuir la maternidad a ambas
puesto que solo ella es la madre biologica de su hijo, y dada la separacion
factica del matrimonio.

La sentencia de la Audiencia Provincial pone de manifiesto que la de-
claracion de ambas litigantes, que pretenden ser madres bioldgicas de forma
sucesiva, supone una manifestacion del derecho a procrear, tratindose de un
acuerdo voluntario y libre de ambas madres y conyuges respectivas. Lo que
procede a partir de estos datos es permitir el desarrollo y proteccion de aquellos
vinculos del menor con la progenitora no biologica, adoptando la decision de
integrar al nifio en la familia constituida en su dfa por las litigantes, sin que
pueda admitirse la ruptura de todo vinculo del menor con Dhna. Encarna dada
la existencia de un nfcleo familiar —si bien ya separado— formado por ambos
menores y las dos progenitoras. El interés del hijo no puede quedar afectado
por la posterior retractacion de Dha. Ana Maria, contraviniendo asi el tenor
de sus propios actos, «implicando con ello al nifio que tiene derecho a crecer
y a crear los vinculos familiares previamente configurados en torno y para él.
Obviamente este interés se protege antes y después de la gestacion, no pudiendo
ignorar la realidad del hecho consumado del nacimiento del nifio y la existencia
del menor en una familia que actud como tal y que legalmente le concibio y
no procediendo en consecuencia admitir que la progenitora no bioldgica pueda
desaparecer de la vida del menor ni fisica ni juridicamente».

Acogiéndose al tenor literal del articulo 7.3 LRA, la apelante entiende que,
interpretado a sensu contrario, dada la separacion factica del matrimonio, no
cabe ya que pueda determinarse a favor de la pareja de la mujer gestante la
filiacion respecto del nacido tras la separacion matrimonial.

A este respecto, sostiene la sentencia de apelacion que de la lectura con-
junta de los articulos 7.3 LRA y 108 del Codigo civil debe colegirse que no
fue intencion del legislador contemplar un nuevo supuesto de filiacidn, esta de
caracter homosexual, cosa que claramente rechaza el apartado primero del ar-
ticulo 7 LRA, que dispone que las especificaciones salvadas del régimen general
del articulo 108 y siguientes del Codigo civil, son las que se contemplan en los
tres articulos siguientes, no la mencion resefiada en su propio apartado tercero,
que se configura como una mera norma de naturaleza y finalidad claramente
registral, sin afectar ni concernir a la configuracion de la filiacidbn materna
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exclusiva o de otro caricter. En consecuencia, a estos efectos resulta aplica-
ble toda la normativa del Codigo civil en lo relativo a la determinacion de la
filiacion y sus efectos y, por ende, la presuncion del articulo 116 del Codigo
civil, al no existir una norma especifica en la LRA y dado el tenor literal del
articulo 44 del Cddigo civil: «El matrimonio tendra los mismos efectos cuando
ambos contrayentes sean del mismo o de diferente sexo».

En definitiva, la Audiencia considera que la solucidn alcanzada por el Juz-
gado de Primera Instancia realiza una ponderacion adecuada de los bienes juri-
dicos en conflicto, tomando en consideracion el interés superior del menor, por
lo que confirma la sentencia recurrida desestimando el recurso de apelacion.
Esta resolucion avanza un paso mas que las anteriores considerando aplicable
la presuncion de paternidad del articulo 116 del Codigo civil, una norma de
determinacion de la filiacion basada en la verdad biologica, a un supuesto en
el que esto es imposible, y cuando el legislador as{ lo ha establecido por medio
del articulo 7.3 LRA.

4. INSCRIPCION DEL NACIMIENTO A FAVOR DE LA MADRE NO GESTANTE SIN JUSTIFICA-
CION DEL USO DE TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA

Por altimo, al margen ya de los 6rganos judiciales, resulta necesario hacer
mencién también a la RDGRN de 8 de febrero de 2017, que da respuesta a la
cuestion, anteriormente sefialada, de la acreditacion de la utilizacion de técnicas
de reproduccidn asistida para proceder a la inscripcion del hijo de una pareja
de mujeres. La citada resolucidon revoca el Auto dictado por el encargado del
Registro Civil de Denia que denegd la inscripcion por no haberse justificado
dicho uso. La promotora de las actuaciones habia solicitado la inscripcion de
nacimiento del hijo biologico de su conyuge y la determinacion a su favor de
la filiacion del nacido, sin necesidad de aportar justificacion de haber seguido
un procedimiento de reproduccion asistida —con fundamento en el articulo 44.5
LRC 2011—, y alegando que la pareja se habfa casado en 2007 y ya eran madres
de otros dos hijos inscritos con la doble filiacion. El encargado del Registro Civil
de Denia deniega la inscripcion de la filiacion del nacido respecto de la consorte
de la madre biologica, entendiendo que el articulo 44.5 LRC, que practicamente
reproduce el contenido del apartado tercero del articulo 7 LRA, no se puede
interpretar desconectado del apartado cuarto, segiin el cual la filiacion, a efectos
de la inscripcion de nacimiento, se determinara conforme a las leyes civiles (que
siguen respondiendo al principio de unidad de la maternidad) y a la Ley 14/2006,
sobre técnicas de reproduccion asistida (que introduce una ficcion legal no ba-
sada en la realidad biolbgica, pero solo cuando la gestacion es consecuencia de
técnicas de reproduccidn asistida), no siendo tampoco aplicables las presunciones
del Cddigo civil en tanto que responden a un esquema normativo distinto.
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Elevada la cuestion a la Direccidn General de los Registros y del Notariado,
esta estima el recurso de las interesadas, coligiendo de la reforma operada por
la Ley 19/2015 en los articulos 7.3 LRA —por la que ya no es necesario que
la mujer no gestante preste el consentimiento antes del nacimiento del hijo de
su conyuge—, y 44.5 LRC —reproduciendo lo preceptuado por aquel —, «que
la intencién del legislador ha sido facilitar la determinacion de la filiacion de
los hijos nacidos en el marco de un matrimonio formado por dos mujeres,
independientemente de que hayan recurrido o no a técnicas de reproduccion
asistida. Todo ello sin perjuicio de las acciones de impugnacion de la filia-
cion que pudieran tener lugar en caso de que la gestacion no lo hubiera sido
como consecuencia de la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida
contempladas en la LTRHA pues la filiacién establecida en ese caso no que-
darfa amparada por la condicidén de inimpugnable que contempla el articulo 8
de la citada ley». En definitiva, la DGRN, sin entrar en mayores argumentos
juridicos®?, fundamenta su decision en la interpretacion que ha de hacerse de la
voluntad del legislador que se deriva de la reforma de 2015.

Consecuentemente, al eliminar el requisito del consentimiento previo al
nacimiento en el articulo 7.3 LRA e introducir el apartado quinto del articu-
lo 44 LRC, debemos deducir que el legislador quiso que la filiaciéon a favor de
la esposa de la gestante pudiera determinarse por la sola voluntad de ser madre
de aquella, manifestada seglin las normas del Registro Civil. Lo que se esta
diciendo es, lisa y llanamente, que el articulo 44.5 LRC crea una forma nueva de
determinarse la filiacidn, olvidando que, tal como especifica el propio articulo 44
LRC, en su apartado cuarto, «La filiacion se determinara, a los efectos de la
inscripcion de nacimiento, de conformidad con lo establecido en las leyes civiles
y en la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccidon humana
asistida». Como se ha sehalado doctrinalmente con inmaculada clarividencia®, la
inscripcion solo es un efecto registral de la previa determinacion de la filiacion
verificada de acuerdo con las normas sustantivas correspondientes, que, para el
caso que nos ocupa, son las previstas en la LRA; y, en este marco, solo es posi-
ble determinar la filiaciéon del hijo respecto de la consorte de la madre gestante
si aquel se concibid mediante el empleo de técnicas de reproduccion asistida.
No puede olvidarse que esta forma de determinarse la filiacidon, por construirse
sobre una ficcidn legal, permite el anonimato del donante y la imposibilidad de
que este ejercite en caso alguno la correspondiente accion de filiacion basada
en la verdad biologica.

Finalmente, se sostiene por la DGRN que la interpretacion restrictiva del
auto impugnado, introduciendo una limitacidon que la norma no menciona, atenta
contra el interés superior del menor y lo coloca en una situaciéon de desprotec-
cion en relacion con sus hermanos mayores, que tienen nacionalidad espafiola
y doble vinculo materno, mientras que €l Ginicamente tiene reconocida la nacio-
nalidad irlandesa y figura en un libro de familia distinto del que solo es titular
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la madre bioldgica, de manera que quien ejerce de hecho como su madre no lo
es a efectos legales, lo que perjudica a la estabilidad de la familia; igualmente,
se argumenta que, «aunque es cierto que nuestro ordenamiento juridico parte
del principio de veracidad bioldgica en materia de filiacion, dicho principio no
tiene caracter absoluto y ha ido evolucionando hacia un concepto mas social y
afectivo, debiendo prevalecer siempre el interés del menor». Pero también en
este caso el principio favor filii podria ser utilizado para defender la postura
contraria, pues no parece precisamente beneficioso para el menor permitir que
un eventual padre biologico pueda ejercitar una acciéon de reclamacion de pa-
ternidad, desestabilizdndose asi igualmente su vida familiar.

IV. REFLEXIONES Y PROPUESTAS

Del repaso que hemos realizado a la trayectoria legal y jurisprudencial en
materia de determinacidn de la doble filiacidbn materna, debe extraerse como
principal conclusion —en ello parece concurrir undnimemente la doctrina—
la necesidad de implementar una reforma legal que regule de forma clara la
cuestion, atendiendo basicamente al principio de igualdad y no discriminacién
y evitando, por ende, la conflictividad hasta ahora producida entre nuestros
tribunales.

Desde nuestro punto de vista, el debate juridico suscitado puede encontrar
sus raices en la reforma legislativa de 2005. Ciertamente, como hemos puesto
de manifiesto, el legislador no fue cuidadoso técnica y sistematicamente al
incorporar ese nuevo apartado tercero al articulo 7 de la LRA; pero es que, en
el fondo del problema, se encuentra, a nuestro juicio, su propia incredulidad
sobre lo que significaba la igualdad del matrimonio con independencia del sexo
de los contrayentes. Pudiera pensarse que el legislador no era consciente de la
dimension de la nueva institucion que, en aquel momento, estaba creando a
través de la Ley 13/2005, que ponia las bases a un nuevo concepto de institu-
cion matrimonial y familiar, con todas sus consecuencias; como reflejo de ello,
tales consecuencias no se apreciaron, como hemos sefhalado, en el articulado
de dicha reforma legislativa, que dejaba intactos los articulos del Cddigo civil
reguladores de la filiacion por naturaleza y los correspondientes de la LRA.

1. LA INTENCION DEL LEGISLADOR DE CREAR UNA FORMA DISTINTA DE DETERMINACION
DE LA FILIACION RESPECTO DE UN MATRIMONIO DE MUJERES
La incorporacion del articulo 7.3 a la LRA dos afios después, por medio de

la Ley 3/2007, solo supuso un remiendo al problema del vacio legal existente
sobre la determinacion de la doble maternidad en el ambito de las técnicas de
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reproduccidn asistida, como se ha podido claramente apreciar. El problema es
que la intencidn del legislador no parecia ser otra que la de otorgar un tratamiento
distinto a la determinacion de los hijos de una pareja homosexual respecto de
la heterosexual. De no haber sido esa su voluntad, no habria introducido una
norma con criterios tan especificos; o bien, de forma mas simple, habria que
pensar que la ubicacidon de este nuevo precepto en el articulo 7 LRA en lugar
de en el 8 LRA —en el que se prevé las reglas especificas de determinacion de
la filiacion en el supuesto de técnicas de reproduccion asistida— debia atribuirse
a un desliz puramente técnico.

Esta disyuntiva es la que ha llevado a las distintas interpretaciones antes
analizadas sobre la aplicacion del articulo 7.3 LRA. Esto es, entender que el
legislador quiso dicho tratamiento desigualitario, creando una forma distinta de
determinar la doble maternidad teniendo en cuenta la propia naturaleza o relacion
bioldgica; o suponer que —dejando al margen el simple desacierto sistemati-
co—, la mencion resehada en este apartado tercero del articulo 7 LRA —como
sefialara la SAP de Madrid de 12 de marzo de 2015— se configura como una
mera norma de naturaleza y finalidad claramente registral, sin afectar ni con-
cernir a la configuracion de la filiacidbn materna exclusiva o de otro caracter.

Tanto la literalidad de la norma como su trayectoria legislativa —inclu-
yendo los debates parlamentarios de la Ley 14/2006, en los que se rechazaron
las enmiendas que pretendian incluir la determinaciéon de la doble filiacidon
materna—, nos hacen inclinarnos por la primera opcion, trasunto de esa inicial
falta de perspectiva futura del legislador de 2005 sobre la nueva configuracion
del matrimonio. Asi, una vez tomada la opcion legislativa de admitir la de-
terminacion de la filiacion paterna por la sola voluntad del conyuge o pareja
vardon de la usuaria de las técnicas —al consentir su utilizacion por ella—, y
sentado también legalmente que el matrimonio produce los mismos efectos con
independencia del sexo de sus integrantes, debe otorgarse idéntico tratamiento
legal a la determinacion de la filiacion derivada del uso de las técnicas de
reproduccidn asistida por una mujer, casada o unida de hecho, con otra mujer.

El problema de la falta de asuncion de esta realidad, ya sea por el legisla-
dor o, incluso, por buena parte de la sociedad, es que estos efectos no se han
traducido en la reforma de la regulacion del Codigo civil sobre la filiacion
por naturaleza, que en algunos casos resulta dificilmente aplicable por estar
pensada para hacer coincidir en la medida de lo posible la verdad biologica
con la juridica. Con anterioridad a la consagracidon legal del matrimonio entre
personas del mismo sexo, la integracion de la filiacion de los hijos nacidos
mediante técnicas de reproduccion asistida en el ambito de la filiacion por
naturaleza no habifa planteado problema alguno, pues, a pesar de la existencia
de donante an6nimo, se podia seguir «presumiendo» la paternidad bioldgica
del esposo o pareja de la mujer usuaria; al menos, bioldgicamente, era posible.
Esto conducia, por ejemplo, a considerar que, en el caso de matrimonio, podia
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aplicarse la normativa sobre presuncidon de paternidad; o, también, que no su-
pusiera inconveniente considerar la posesion de estado o el reconocimiento. De
ahi que el articulo 7.1 LRA puntualizara que «la filiacion de los nacidos con las
técnicas de reproduccion asistida se regulara por las Leyes civiles, a salvo las
especificaciones establecidas en los tres articulos siguientes».

En cambio, cuando hablamos de una pareja de mujeres, la inviable pro-
creacion bioldgica entre ellas hace desaparecer por completo la posibilidad de
hacer coincidir verdad biologica y juridica, por lo que las normas del Codigo
civil tendentes a la concurrencia de ambas resultan de imposible aplicacion.
Sin embargo, como ya hemos apuntado, la identidad de razdon entre la doble
filiacion materna y la filiacidbn materna y paterna cuando existe donante anénimo
es incontrovertible.

Esto hace pensar —y asi se ha reflexionado doctrinalmente™— en la nece-
sidad de atender a un nuevo modelo de filiacion, en el que, junto a la filiacion
por naturaleza y adopcidn, se consagre y reconozca un tercer tipo de vinculo
filiativo determinado por el consentimiento al uso de las técnicas de reproduccion
asistida. Se tratarfa de una filiacion hibrida: distinta de la filiacion por naturaleza,
pues aquella se fundamenta en el elemento volitivo —aunque exista vinculo
biologico con la madre gestante o aportante del material genético, y con el
padre en caso de fecundacion homologa—, y también diferenciada en distintos
aspectos de la adopcidn, pero teniendo en comin con ella la determinacién de
la filiacion por la manifestada voluntad de ser padre o madre.

2. LA FALTA DE IDONEIDAD DE LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

Hasta que una reforma legislativa introduzca especificamente la doble filia-
cion materna en igualdad de condiciones con la filiacion materna y paterna, lo
que nos cuestionamos aqui es la oportunidad de que la igualdad de efectos del
matrimonio en este ambito se encauce a través de nuestros tribunales orillando
la legalidad vigente. Los argumentos en favor y en contra de esta actuacion
judicial aparecen claramente reflejados, como hemos tenido ocasién de compro-
bar, en los fundamentos y voto particular de la STS de 15 de enero de 2014,
respectivamente. Aquellos atienden a la consagracion del principio de igualdad
—con fundamento en el articulo 44 del Codigo civil—, y estos se acogen a la
estricta aplicacion del articulo 7.3 del Cddigo civil. Lo primero es lo deseable
y lo segundo parece lo técnicamente correcto. Y en ambos sirve como pilar
fundamental el principio del interés superior del menor.

Puede apreciarse que, aunque los argumentos técnico-juridicos del voto par-
ticular son irreprochables, en el fondo del mismo subyace esa falta de creencia
en la igualdad de trato entre parejas homosexuales y heterosexuales en el &mbito
de la filiacion. Asi, se acude al principio del interés superior del menor para
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manifestar que no se tiene en cuenta este si se atribuye la filiacién de un nifio
de tres ahos a una mujer con la que no le une vinculo biol6gico alguno y que
se encuentra en situacion de conflictividad personal con la madre biologica. La
cuestion que nos hacemos es: ;se utilizarfa el mismo argumento si se tratara de
la filiacion paterna, ya sea con vinculo biologico o sin é1? Probablemente no.
Pero, cierto es que, para alcanzar su decision la sentencia fuerza la inaplicacion
del articulo 7.3 LRA, que establece unos requisitos para determinar la filiacion
a favor de la madre no gestante que, verdaderamente, no se han cumplido. De
modo que el voto particular prima el interés del menor utilizando ese resorte
legal, pues en caso contrario no podria hacerlo, y la filiacidon se determinaria
a favor de la madre no gestante; ya posteriormente, también seguramente un
juez habria de dirimir el conflicto familiar que se produjera dadas las relaciones
existentes entre ambas madres, decidiendo sobre la atribucidn de la custodia,
igual que sucederia si se tratara del padre —bioldgico o no—, en lugar de la
madre. El interés del menor también se arguye como fundamento del recurso
que plantean las recurrentes en el caso de la RDGRN de 8 de febrero de 2017
que hemos analizado, con resultado poco certero.

La cuestidon que, en Gltima instancia, debemos plantearnos como resultado
de este estudio de la trayectoria jurisprudencial en la materia, es la idoneidad
de las decisiones judiciales que, con fundamento en el interés superior del me-
nor, desatienden la aplicacion en sus propios términos de las normas vigentes,
en el entendimiento de que la normativa sobre filiacidén requiere una reforma
legislativa que impida en estos casos la denegacidon de la justicia. Se ha de-
fendido por la doctrina que esta situacion puede ser subsanada mediante el
mecanismo corrector conocido como clausula general, entendida esta como una
disposicion de ley, en cuanto se trata de un precepto que recoge un principio
general del Derecho, que pasa a ser configurado como norma imperativa, de
aplicacion directa y necesaria. Tal sucede, en opinion de este sector doctrinal,
con el articulo 2 de la LO 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor, cuando
establece que en la aplicacion de esta Ley primara el interés superior de los
menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir, siendo este
recurso de la clausula general el utilizado por los ponentes de las sentencias
del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 2013 y 15 de enero de 2014 para
justificar ambos pronunciamientos, aunque no aludieran expresamente a ello. En
definitiva, los jueces interpretan de forma flexible el conjunto del ordenamiento
con la finalidad de solventar un conflicto no previsto por la ley®.

Esta teoria, entendemos, tropieza con un inconveniente para nada despre-
ciable: la indeterminacion caracteristica del concepto de «interés superior del
menor», que es la que permite que, a la postre, sea utilizado tanto como fun-
damento de las dos partes del conflicto, como del fallo y del voto particular de
la STS de 15 de enero de 2014. Resulta curioso que el factor que hace posible
la construccion del concepto de clausula general sea al mismo tiempo su peor
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enemigo. Recuérdese que la SAP de 12 de marzo de 2015 también recurre al
interés superior del menor para reforzar su fallo, que hace aplicable la presuncion
de paternidad para determinar la filiacion del nacido respecto de la mujer no
gestante cuando el matrimonio se encontraba separado, aunque anteriormente
ambas mujeres habian prestado consentimiento a la utilizaciéon de la técnica
de reproduccion asistida por la madre biologica. El tribunal considera que este
acuerdo voluntario y libre supone una manifestacion del «derecho a procrear»
y lo que procede es proteger los vinculos del menor con la progenitora no
biologica, integrando al nifio en la familia constituida en su dia, sin que pueda
admitirse la ruptura de todo vinculo de aquella con el menor. Por tanto, el
tribunal entiende de interés del menor preservar unos vinculos familiares que
nunca llegd a tener con la exconyuge de su madre bioldgica —pero que fueron
creados para él— determinando a su favor la filiacion cuando no se cumplian
los requisitos marcados por la ley*.

El interés del menor parece asimismo precariamente sostenible para defender
las consecuencias de la RDGRN de 8 de febrero de 2017, anteriormente sefiala-
das, que llevarfan a permitir el eventual ejercicio de una accion de reclamacion
de filiacion por parte del progenitor del menor, basada en la verdad biologica;
de hecho, la decision no se fundamenta expresamente en tal principio —ni en
ningln otro— limitdndose a realizar una mera alusion a los articulos 10, 14 y
39 de la Constitucidon espafola. En el caso que nos ocupa, el interés superior
del menor mal puede justificar que se orille la aplicaciéon de la ley, especial-
mente cuando ello puede llevarnos a consecuencias poco deseables, y cuando
la madre no gestante puede acudir al expediente de adopcidon como mecanismo
que nuestro ordenamiento contempla para que dicho interés quede preservado,
como concluye la STS de 6 de febrero de 2014 en relacién a la maternidad
subrogada¥’.

Junto a la volatil utilizacion del principio del interés superior del menor en
las decisiones judiciales comentadas, también resulta cuestionable la conclusion
final y globalmente alcanzada sobre la efectividad y alcance del articulo 7.3
LRA, siendo asi que practicamente queda vacuo o falto de razén de ser. En
verdad, si los tribunales deciden ignorar las exigencias de este precepto para
determinar la filiacion a favor de la madre no gestante, aplicando simplemente
las reglas generales de la determinacion de la filiacion por naturaleza —ejercicio
de la accion de reclamacion de la filiacion, posesion de estado o presuncion de
paternidad—, con base en el consentimiento expreso o implicito de la pareja
de la madre bioldgica a la utilizacion de las técnicas de reproduccion asistida,
(para qué sirve el articulo 7.3 LRA? La cuestion es que, sencillamente, los
tribunales han creado una tercera clase de filiacion, haciendo las veces de legis-
lador. El problema es que la creacion de esta forma de determinarse la filiacion
sin un anclaje legal concreto y claro puede llevarnos a resultados poco gratos
en ciertos casos por ser contrarios al principio de seguridad juridica, como la
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aplicacion de la presuncion del articulo 116 del Cddigo civil sobre una base
legal inexistente o la admision de la inscripcion en el Registro Civil a favor
de la pareja de la madre biologica sin necesidad de acreditar la utilizacion de
técnicas de reproduccion asistida.

3. UNA NECESARIA REFORMA LEGISLATIVA

Con fundamento en lo expuesto, no podemos compartir la posicion de los
pronunciamientos judiciales que hemos comentado, sin perjuicio de sumarnos a
las criticas que ha merecido el legislador por su escasa atencion al principio de
igualdad y no discriminacion. No quiere ello decir que el distinto tratamiento
legal en relacion a la determinacion de la filiacion entre parejas homosexuales
y heterosexuales haya de considerarse contrario en todo caso a aquel principio
constitucional, en tanto las diferencias biolodgicas existentes podrian justificar
un trato dispar en ciertos casos®. A nuestro modo de ver, es una cuestion
de politica legislativa establecer un modelo diferente de determinacion de la
filiacion de los hijos nacidos en el seno de una pareja homosexual femenina,
tomando como base la imposibilidad de hacer coincidir la filiacion juridica con
la verdad biologica y, por ende, preservando la seguridad juridica y el interés
del menor. Lo que no resulta idoneo es el modelo que ha escogido el legislador
para hacerlo, introduciendo en la LRA una norma a todas luces defectuosa. No
nos parece inconstitucional el distinto tratamiento de la filiacion por naturaleza
—por su propio concepto— entre matrimonios heterosexuales y homosexuales;
otra cosa es que la norma haya errado técnicamente en la forma de ordenar-
lo. Pero si nos parece contrario al principio de igualdad el diverso trato que
reciben las parejas de hecho homosexuales respecto de las heterosexuales en
este ambito, pues una vez permitida la determinacion de la filiacion a favor
de la conyuge de la madre gestante por la mera prestacion de consentimiento,
igual tratamiento deberia haber recibido la pareja no casada, ya que no puede
justificarse aqui la imposibilidad de aplicar la presuncion de paternidad. En los
casos, por tanto, de falta de matrimonio, los jueces podrian plantear la oportuna
cuestion de inconstitucionalidad.

La solucion a estos conflictos ha de pasar, indefectiblemente desde nuestra
optica, por la via legislativa, no por la judicial. Solo el legislador puede decidir
atender al criterio volitivo como {nico determinante de la filiacion en el ambito
de los procesos de reproduccion asistida, y también al margen de los mismos.
Entendemos que el controvertido articulo 7.3 LRA necesita una urgente revi-
sion, para evitar, no solo el desconcierto que provocan los pronunciamientos
judiciales que hemos analizado, sino que su falta de respuesta cierta a los
problemas que se van planteando cree nuevas dudas sobre la determinacion de
la filiacion en el futuro.
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Abogamos, por ello, por una reforma legislativa que se acerque a la prevista
por el Codigo civil catalan —que, obviamente, no suscita los problemas aqui
analizados—, aunque mas precisa. En nuestra opinion, lo méas adecuado seria
reconocer un tercer modelo de filiacion derivado del uso de las técnicas de repro-
duccion asistida, y conceder idéntico tratamiento al consentimiento informado
otorgado en la clinica autorizada a parejas heterosexuales y homosexuales, casa-
das o no casadas. Esto es, la prestacion del consentimiento al uso de la técnica
por parte del conyuge —esposo o esposa— posibilitaria la inscripcion del hijo
como matrimonial; y el documento en el que se preste el consentimiento por la
pareja no casada —masculina o femenina— se considerarfa escrito indubitado
a los efectos del articulo 44.8 LRC.

Se trataria de un modelo en el que solo podria atenderse a la regulacion de
la filiacion por naturaleza cuando quepa la verdad bioldgica, no en caso con-
trario. Cuando no entre en juego la verdad bioldgica, la filiacidon Gnicamente
puede fundarse en la voluntad de ser padre o madre, expresada de forma irre-
vocable con las debidas garantfas, en los documentos autorizados —documento
de consentimiento informado en la clinica autorizada o documento pablico— y
en los plazos taxativamente establecidos. De no cumplirse con los requisitos
legales, solo cabe la adopcidn, sin que en caso alguno puedan suplirse aque-
llos judicialmente. Esto quiere decir que el consentimiento prestado al uso de
la técnica debe facultar a la esposa o pareja de la madre gestante a inscribir
con posterioridad al hijo con la doble filiacidn, y que la madre gestante puede
también reclamar que asi se haga, debiendo constar claramente estos efectos en
los documentos correspondientes. En estos casos, el elemento volitivo reemplaza
al vinculo biologico, de manera que la creacion de este tercer modelo de filia-
cion evita forzar la aplicacion de la normativa de la filiacion por naturaleza a
supuestos a los que resulta irrazonable y contraproducente hacerlo, por mucha
ficcion legal que queramos crear. Seria recomendable a estos fines introducir
un nuevo parrafo en el articulo 108 del Codigo civil, que acogiera, junto a la
filiacidon por naturaleza y por adopcion, una tercera via de establecer el vincu-
lo filiativo basada en el consentimiento cuando se hace uso de las técnicas
de reproduccion asistida, cuyo régimen especifico vendria desarrollado por la
consabida legislacion especial.

De otra forma, la incorrecta regulacion existente puede plantear en el futuro
litigios que los tribunales podrian sentirse llamados a solucionar. El Tribunal
Supremo e, incluso, la DGRN han creado un nuevo modo de determinacion de
la filiacion basado en la voluntad de procrear para atender a la justicia del caso.
Una vez que se convierte el elemento volitivo en el determinante de la filiacion,
este criterio puede desbordar el ambito de la reproduccion asistida y alcanzar
también al biologico si se admite la aplicacion judicial que se esta llevando a
cabo de la normativa de la filiacion por naturaleza sin una base legal concreta;
ello permitiria que la voluntad de ser padre o madre determine la filiacion al

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 770, pags. 3071 a 3116 3099



Isabel Zurita Martin

margen del uso de aquellas técnicas, como se reclama por algunos sectores
doctrinales, tanto para el caso de doble maternidad como de doble paternidad®.
Llegados hasta aqui, el argumento no solo valdria para reconocerse la doble
maternidad sino también la pluriparentalidad. Antes de que esto suceda por la
via de los hechos, corresponde al legislador, y no a los tribunales, tomar esa
decision y regularla en consecuencia si las circunstancias sociales asi lo deman-
dan y los principios de nuestro ordenamiento talmente lo permiten.

En otros pafses se ha alcanzado ya a reconocer a través de pronuncia-
mientos judiciales e, incluso, legalmente la filiacion pluriparental, que se
caracteriza por la primacia de la voluntad y el afecto, conceptos de indole
factica que encuentran cauce juridico —en palabras de la doctrina— en las
ideas de «voluntad procreacional y socioafectividad»®. Concretamente, se
han apartado del principio filial binario en los Gltimos afios diversos tribuna-
les extranjeros, entre ellos el Tribunal de Apelacion de Ontario (Canada); el
Tribunal del Circuito del Condado de Miami-Dade y la Corte Suprema del
Condado de Suffolk (Estados Unidos); la Camara Octava de la Comarca de
Porto Alegre, el Segundo Tribunal de Familia de Santa Catarina y el Superior
Tribunal Federal (Brasil). También se ha reconocido la triple filiacidon en el
ambito registral en Argentina en dos ocasiones, en el supuesto de una pareja
homosexual femenina y un nifio nacido de fecundacidn asistida con material
genético de un amigo de la pareja que mostrd su voluntad inicial de ser pro-
genitor. Por lo que respecta al refrendo legal, la Family Law Act del Estado de
Columbia Britanica (Canad4), permite un acuerdo escrito de pluriparentalidad
respecto de un menor —concebido mediante el uso de un proceso de repro-
duccidn asistida— entre tres personas, que pueden ser la madre gestante, su
pareja —casada o no— y un donante; o los padres de intencion y la madre
gestante®'. El estudio de esta cuestidon requiere un analisis pormenorizado de
los casos mencionados que, obviamente, sobrepasa con creces los objetivos
del trabajo que aqui presentamos.

CONCLUSIONES

I. El articulo 7.3 de la LRA 2006 reconoce la posibilidad de que la mujer
casada con otra mujer consienta en que se determine a su favor la filiacion del
hijo de su consorte. Con esta norma, introducida en la LRA por medio de la
Ley 3/2007, de 15 de marzo, el legislador vino a subsanar su falta de prevision
respecto a esta cuestion en la norma de 2006, una vez reconocida el afio ante-
rior la igualdad de efectos del matrimonio con independencia del sexo de sus
integrantes; con ello incorpor6 a nuestro ordenamiento la posibilidad de deter-
minacion de la doble filiacion matrimonial materna por naturaleza en el marco
del uso de técnicas de reproduccidén humana asistida.
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II. Este precepto, sin embargo, lejos de solucionar la cuestidon, vino a
suscitar desde su aparicidon diversos problemas de aplicacion practica, debidos
tanto a su falta de atencion al principio de igualdad y no discriminacion como
a sus deficiencias técnicas. De entrada, plantea dudas de constitucionalidad la
discriminacion de las parejas de hecho homosexuales frente a las heterosexuales,
ya que el articulo 7.3 LRA solo permite por esta via la determinacion de la
filiacibn matrimonial. Por otra parte, los requisitos que exige la norma son tan
estrictos —consentimiento de mujer casada antes del nacimiento del hijo ante
el encargado del Registro Civil—, que debe entenderse que el legislador quiso
crear una nueva forma de determinarse la filiacidbn materna al margen de las
normas generales del Cddigo civil.

III. Los problemas de aplicacidon que ha provocado el articulo 7.3 LRA
se centran fundamentalmente en cuatro cuestiones: la exclusion de las parejas
de hecho, el particular consentimiento que debe emitir la mujer casada con
la usuaria de las técnicas, la inaplicabilidad de las normas generales sobre
filiacion y la acreditacion del uso de las técnicas para llevar a cabo la ins-
cripcion del hijo.

IV. En cuanto a la emision del consentimiento, el articulo 7.3 LRA también
parece alejarse del principio de igualdad si consideramos dos aspectos: carece
de efectos que la mujer casada preste dicho consentimiento a la utilizaciéon de
las técnicas por su pareja para que posteriormente se determine la filiacidon a
su favor, como si se permite al vardn, casado o no; y la emision del consen-
timiento para que se establezca la filiacion a favor de la mujer no gestante
debe darse en un momento temporal concreto, antes del nacimiento del nifio
y ante el Encargado del Registro Civil, si bien este segundo inconveniente
fue eliminado por la Ley 19/2015. Existe, pues, mayor exigencia formal para
los matrimonios homosexuales femeninos que para las parejas heterosexuales,
resultando que, cuando hablamos de fecundacion heter6loga, el consentimiento
cumple en ambos casos la funcion de reconocer una filiacion que no responde
a la verdad biologica, ya que se basa en la voluntad de los no progenitores
—tanto del varon como de la mujer no gestante—, de querer la paternidad o
maternidad no biologica.

V. De la estricta exigencia de los condicionantes del articulo 7.3 LRA se
deriva la inaplicacion de la presuncion de paternidad —en este caso, materni-
dad—, de la prevision contemplada en el articulo 118 del Codigo civil —aun
faltando la presuncién de paternidad del marido por causa de la separacion legal
o de hecho de los conyuges, podra inscribirse la filiacion como matrimonial si
concurre el consentimiento de ambos—, o de los demas mecanismos previstos
para la determinacion de filiaciobn no matrimonial (declaracion conforme del
padre en el formulario oficial, reconocimiento o resolucion recaida en expediente
registral). La observancia escrupulosa de tal precepto imposibilitaria, asimismo,
el ejercicio de acciones de reclamacion de la filiacidn por la madre gestante
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frente a su pareja que hubiese consentido la fecundacidn asistida y posterior-
mente se negara a prestar el consentimiento ex articulo 7.3 LRA; en sentido
inverso, tampoco la madre no gestante podria reclamar la filiacion si no prestd
el consentimiento en los precisos términos que prevé la norma.

VI. Por otro lado, el articulo 7.3 LRA no exige que se acredite el uso de
las técnicas de reproduccion asistida por la madre gestante para la inscripcion
del hijo a favor de su consorte, requisito que viene siendo requerido por los
encargados de los Registros Civiles. Admitir la inscripcion sin dicha justifica-
cion permitiria una eventual reclamacion de paternidad por parte de un posible
padre biologico. La prevision del articulo 7.3 LRA se refiere a una nueva forma
de determinarse la filiacion respecto de un matrimonio de mujeres solo en el
ambito del uso de técnicas de reproduccidn asistida, por lo que debe entenderse
que la filiacion ha de quedar determinada por el consentimiento prestado segiin
las normas del Registro Civil si efectivamente se ha materializado dicho uso;
la reproduccion literal por parte del articulo 44.5 LRC de las palabras del ar-
ticulo 7.3. LRA asi ha de interpretarse. No lo ha entendido asi, sin embargo,
la Gltima resolucion al respecto de la DGRN.

VII. Los problemas aplicativos del articulo 7.3 LRA se han dejado sen-
tir entre nuestros tribunales, pudiéndose observar una evolucion clara en los
pronunciamientos habidos en los Gltimos afios, pasandose de una observancia
estricta de sus requisitos a su total desconocimiento, admitiéndose el ejercicio
de la accion de reclamacion de la filiacion por la madre no gestante, la alega-
cion de posesion de estado e, incluso, la presuncion de maternidad. El Tribunal
Supremo ha orillado la aplicacion del articulo 7.3 LRA en sus propios términos
—dejandolo relegado a una mera indicacion con fines puramente formales de
cara al Registro— para atender a la justicia del caso, fundamentandose para
ello en el interés superior del menor.

VIII. Defendemos la necesidad de que las disfunciones practicas deri-
vadas de la aplicacion del articulo 7.3 LRA sean resueltas por el legislador,
no por los tribunales, en linea similar a la seguida por el Codigo civil de
Cataluna. Entendemos que la mejor opcién pasaria por reconocer legalmente
un tercer modelo de filiacion derivado del uso de las técnicas de reproduccion
asistida, y conceder idéntico tratamiento al consentimiento informado otorgado
en la clinica autorizada a parejas heterosexuales y homosexuales, casadas o
no casadas, reemplazando asf el elemento volitivo al vinculo bioldgico. Se
trataria basicamente de introducir un nuevo parrafo en el articulo 108 del
Cddigo civil, que acogiera, junto a la filiacion por naturaleza y por adopcion,
una tercera via de establecer el vinculo filiativo basada en el consentimiento
cuando se hace uso de las técnicas de reproduccion asistida, cuyo régimen se
desarrollaria por la legislacion especial.
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NOTAS

' En realidad, la reforma mas significativa llevada a cabo por la Ley 13/2005 sobre
el Cddigo civil fue la modificacion del articulo 44, que incorporaba el nuevo concepto de
matrimonio a nuestro ordenamiento, pues el resto de modificaciones se limitaron a meras
adaptaciones terminoldgicas, que sustitufan las palabras «marido» y «mujer» por «conyuges»
0 «consortes» y las de «padre» y «madre» por «padres» o «progenitores». En el ambito de
las relaciones paterno-filiales se modificaron en este sentido los articulos 154, 160 y 164, y,
en el marco de las normas sobre filiacion no hubo, siquiera, modificaciéon alguna. En todo
caso, para salvar cualquier desajuste, la Ley 13/2005 preveia, en su disposicion adicional
primera que «Las disposiciones legales y reglamentarias que contengan alguna referencia
al matrimonio se entenderan aplicables con independencia del sexo de sus integrantes». La
propia Ley justifica la falta de intervencion del legislador en el texto de algunos preceptos
en los que no ha sido necesario realizar estas modificaciones, al entenderse que las preven-
ciones por ellos previstas tan solo son predicables de una pareja heterosexual, como adelanta
la Exposicion de Motivos de la Ley: «Subsiste no obstante la referencia al binomio formado
por el marido y la mujer en los articulos 116, 117 y 118 del Codigo, dado que los supuestos
de hecho a que se refieren estos articulos solo pueden producirse en el caso de matrimo-
nios heterosexuales»; y es que estas normas se ocupan de la determinacion de la filiacion
matrimonial por medio de las presunciones de paternidad. Ahora bien, no parece que pueda
justificarse de igual forma la subsistencia del binomio «padre y madre» en otros preceptos
del Cddigo civil, como son —ademas del articulo 163— los articulos 108, 109 y 110, en
los que se ha conservado la alusion al padre y a la madre para regular, respectivamente, la
filiacion matrimonial —«...cuando el padre y la madre estan casados entre si»—, la deter-
minacion de los apellidos —«...el padre y la madre podran decidir el orden de transmision
de su respectivo apellido»— y la obligacion de velar por los hijos aun cuando falta la patria
potestad, que recae en el padre y la madre. Aun cuando podria haberse subsanado este error
para estos tres preceptos, quizas carezca casi de importancia la referencia al padre y a la
madre que realizan los articulos 109 y 110, en cuanto lo previsto por ellos resulta facilmente
extensible a todos los casos de paternidad ahora posibles.

2 RDGRN de 5 de junio de 2006 (JUR 2007, 130356). «El principio de veracidad biologica
que inspira nuestro ordenamiento en materia de filiacion—concluye la resolucion— se opone
frontalmente a que, determinada la maternidad por el hecho del parto, puede sobrevenir otro
reconocimiento de la maternidad por otra mujer. (...). En definitiva, el vinculo intentado de
maternidad respecto de quien no es madre biologica solo puede obtenerse a través de todo
el mecanismo de la adopcidon». Resolucion comentada por RUBIO TORRANO, E. (2006).
Madre no hay mas que una, Aranzadi Civil, nim. 12, 2085-2087.

* VERDERA SERVER, R. (2006), se refiere ampliamente a estos defectos normativos en
Comentario a los articulos 7 y 8. Filiacion de los hijos nacidos mediante técnicas de reproduc-
cion asistida, en J.A. Cobacho Gomez (dir.), J.J. Iniesta Delgado (coord.), Comentarios a la
Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida— Thomson/
Aranzadi, 286 y siguientes.

4 Para LASARTE ALVAREZ, C. el hecho de que la LRA de 2006, que tuvo un paralelo
transito parlamentario con la Ley 13/2005, no tuviera en cuenta esta a los efectos de igualar a
las parejas homosexuales con las heterosexuales en lo concerniente a la filiacion derivada de
estas técnicas, es un «monumento mas a la incongruencia y frivolidad normativas de algunos
de nuestros inefables parlamentarios y dirigentes politicos». (2017). Derecho de Familia.
Principios de Derecho Civil, V1. Madrid: Marcial Pons, 315.

> En sentido contrario, OCHOA, C./LLEDO BENITO, 1., entienden que el articulo 7.3
LRA es aplicable tanto a las parejas casadas como a las que constituyan pareja de hecho
estable. (2007). Comentario al articulo 7. Addenda, en F. Lledd Yagiie/C. Ochoa Marieta
(dir.), Monje Balmaseda (coord.), Comentarios cientifico-juridicos a la Ley sobre Técnicas
de Reproduccion Humana Asistida. Madrid: Dykinson, 428.
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¢ Como sostiene LAMM, E., la ley se qued6 a mitad de camino. En opinién de esta
autora, esta falta de contemplacion de las parejas de mujeres no casadas es injusta, pues para
las parejas heterosexuales es suficiente el consentimiento expresado en el documento sani-
tario. (2012). La importancia de la voluntad procreacional en la nueva categoria de filiacion
derivada de las técnicas de reproduccion asistida, Revista de bioética y Derecho, nim. 24,
enero de 2012, 84-85. Para BENAVENTE MOREDA, P., no existe razon que justifique el
tratamiento de un régimen diferente para los varones que comparten la vida con la usuaria
respecto de las mujeres que asi lo hagan; la decision por completo consciente del legislador
resulta del todo incoherente. (2011). La filiacion de los hijos de parejas, casadas o unidas
de hecho, del mismo sexo. La situacion legal y jurisprudencial actual, ADC, tomo LXIV,
fasc. I, 115. También para TORAL LARA, E., esta limitacion resulta injustificada, ademas
de sorprendente. (2016). Las Gltimas reformas en materia de determinacion extrajudicial de
la filiacion: las importantes omisiones del legislador y sus consecuencias, Derecho Privado
y Constitucion, nam. 30, 323-324. En contra de la existencia de discriminacion se manifiesta
BARBER CARCAMO, R., para quien la imposible relacion bioldgica fértil entre homosexuales
justifica que el legislador excluya tales titulos de determinacion de la filiacion, que quedan
sin base en estos casos. (2014). Doble maternidad legal, filiacion y relaciones parentales,
Derecho Privado y Constitucion, nam. 28, 105.

7 En este sentido LAMM, E. (2012). La importancia de la voluntad procreacional en la nue-
va categoria de filiacion derivada de las técnicas de reproduccion asistida, Revista de bioética
y Derecho, nim. 24, enero de 2012, 85. Igualmente, como puntualizan FARNOS AMOROS,
E./GARRIGA GORINA, M., si la pareja de la gestante fallece durante la gestacion o tras el
nacimiento, el hijo no tiene en relacion a ella ninglin derecho (sucesorio a indemnizacion por
muerte, por ejemplo); y si es la madre la que fallece antes de la constitucion de la adopcion,
su pareja tampoco ostenta ningin derecho ni deber alguno respecto de la descendencia (2005).
(Madres? Pueden ser mas de una, Indret, 4/2005, 6. Como igualmente pone de manifiesto
ALVENTOSA DEL RIO, J., la convivencia de dos mujeres con los hijos de una de ellas ha
sido una realidad que se ha desarrollado en muchos casos en perjuicios de los menores, que
estaban integrados en dicha convivencia, y a quienes se atribufan todos los derechos de atencion,
alimentos y sucesorios en relacion a su madre bioldgica pero ninguno respecto de la «madre»
conviviente. «Asi pues, la desproteccion juridica no afectaba solo a las mujeres convivientes,
sino a los menores que se encontraban en el seno de esta convivencia». (2014). Doble mater-
nidad. Reclamacion de filiacion matrimonial por posesion de estado. Maternidad biologica y
maternidad por ficcion legal: concurrencia y simultaneidad. Comentario a la STS 740/2013,
de 5 de diciembre (RJ 2013, 7566), Revista Boliviana de Derecho, nam. 18, julio, 392.

8 En tal sentido, DIAZ MARTINEZ, A. (2007). La doble maternidad legal derivada de
las técnicas de reproduccion humana asistida, Derecho Privado y Constitucion, nam. 21, 85;
JIMENEZ MARTINEZ, M.V. (2014). Los problemas planteados por la filiacion del nacido en
los casos de parejas del mismo sexo, AC, nim. 7-8, julio-agosto, 6; y BENEDITO MORANT,
V. (2017). La atribucion de la filiacion. Sistemas civil y candnico. Barcelona: Atelier, 308.

° A favor de esta interpretacion flexible de la norma QUICIOS MOLINA, M.S. (2014).
Determinacion e impugnacion de la filiacion, Pamplona: Aranzadi, 54-55.

10 Entiende VERDERA SERVER, R., que la manifestacion de voluntad de la mujer de
la madre gestante no requiere explicitamente que haya consentido previamente esa fecunda-
cion asistida, cuestion que se salvaria si se interpretase el articulo 6.3 LRA, que no ha sido
modificado en 2007, en el sentido de requerir el consentimiento del conyuge, sea varon, sea
mujer, siempre que la mujer que vaya a someterse a estas técnicas esté casada y no conste su
separacion; aunque, para este autor, esta interpretacion se topa con un obsticulo: el consen-
timiento del marido ex articulo 6.3. LRA se conecta con la presuncion de paternidad, y esa
presuncion no existe respecto de la conyuge de la mujer progenitora. (2006). Comentario a
los articulos 7 y 8. Filiacion de los hijos nacidos mediante técnicas de reproduccion asistida,
en J.A. Cobacho Gomez/J.J. Iniesta Delgado (dir.), Comentarios a la Ley 14/2006, de 26 de
mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida. Thomson/Aranzadi, 286.
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' Como puntualiza IMENEZ MARTINEZ, M.V. (2014). Los problemas planteados por
la filiacion del nacido en los casos de parejas del mismo sexo, AC, niim. 7-8, julio-agosto, 4.

12 Asi, las RRDGRN de 17 de abril de 2008 (JUR 2009, 388655), 14 de octubre de
2008 (JUR 2009, 443280), 24 de noviembre de 2008 (JUR 2010, 2732). La RDGRN de 22
de mayo de 2008 (JUR 2009, 389849) admite la inscripcion incluso con el consentimiento
prestado después de la Ley 3/2007.

13 En esta linea, sostiene BARBER CARCAMO, R. que la exigencia legal de declaracion
registral previa al nacimiento es coherente con la determinacion de la filiacidon propia de la
LRA, que excepciona el sistema de filiacion del Codigo civil. (2014). Doble maternidad legal,
filiacion y relaciones parentales, Derecho Privado y Constitucion, ntim. 28, 108.

4 TOMAS MARTINEZ, G. (2010). El consentimiento en relacion con la doble filiacion
materna matrimonial y la practica del Registro Civil, AC Jurisprudencia, nam. 7, 12-13.
Igualmente, TORAL LARA, E. (2016). Las altimas reformas en materia de determinacion
extrajudicial de la filiacion: las importantes omisiones del legislador y sus consecuencias,
Derecho Privado y Constitucion, nam. 30, 328.

15 Para QUICIOS MOLINA, M.S., el legislador no debid restringir la forma de prestarse
el consentimiento al realizado ante el encargado del Registro Civil, sino extenderla al docu-
mento pablico otorgado ante Notario. (2014). Determinacion e impugnacion de la filiacion,
Pamplona: Aranzadi, 51. En el mismo sentido, TORAL LARA, (2016). Las Gltimas reformas
en materia de determinacion extrajudicial de la filiacion: las importantes omisiones del legis-
lador y sus consecuencias, Derecho Privado y Constitucion, nam. 30, 327.

16 Observa ANDREU MARTINEZ, M.B., que de esta manera adquiere mayor participa-
cion la madre gestante, que puede plantear el problema, que no resuelve la norma, de qué
ocurre en el caso de que exista conflicto entre ella y la madre de intencion, si queriendo esta
altima asumir la maternidad, se opone la primera. Para la citada autora, aunque la norma
parece permitir la inscripcion con la oposicion de madre bioldgica, el mecanismo no esta
claro. (2018). La doble maternidad tras la reforma del articulo 7.3 LTRHA y la RDGRN de
8 de febrero de 2017: ;Realmente avanzamos o hemos retrocedido?, Indret, abril, 12.

17 Para INIESTA DELGADO, J.J., al eliminarse el requisito temporal de la emision del
consentimiento, ya no se plantean las dudas que surgieron inicialmente respecto a los casos
de divorcio o separacion posteriores a la declaracion pero previos al nacimiento, puesto que
el momento de referencia para constatar la existencia de matrimonio es el de la declaracion,
que sera posterior al nacimiento. (2017). La filiacion derivada de las formas de reproduccion
asistida, en M. Izquierdo Tolsada/M. Cuena Casas (dir.), Tratado de Derecho de familia, vol.
V. Las relaciones paterno-filiales (1). Pamplona: Aranzadi, 961.

'8 ALVAREZ SARABIA, M. (2015). Alcance y significado del consentimiento en las
técnicas de reproduccion humana asistida, Anales de Derecho. Universidad de Murcia, julio,
http://revistas.um.es/analesderecho

! En opinion de TOMAS MARTINEZ, G., este diferente trato podria ser considerado
discriminatorio por razon de sexo, contrario al articulo 14 CE, salvo que hubiera una causa
logica y razonable en la que descanse su razon de ser, que no se ve en este caso. (2010).
El consentimiento en relacion con la doble filiacidon materna matrimonial y la prictica del
Registro Civil, AC Jurisprudencia, nam. 7, 8. Igualmente, PADIAL ALBAS, A. —(2009).
La discriminacion de la conyuge y de la conviviente homosexual de la usuaria en la Ley
sobre técnicas de reproduccion asistida, en M. T. Areces Pinol (coord.), Estudios juridicos
sobre persona y familia. Granada: Comares, 289-290—, y BENEDITO MORANT, V. (2017).
La atribucion de la filiacion. Sistemas civil y candnico. Barcelona: Atelier, 305. En sentido
contrario, QUICIOS MOLINA, M.S., para quien no existe discriminaciéon debido a que la
maternidad de la mujer no gestante no se presume, como la del marido, que se basa en
una presuncion bioldgica, (2014). Determinacion e impugnacion de la filiacion. Pamplona:
Aranzadi, 50.

2 ALVENTOSA DEL RIO, J. (2014). Doble maternidad. Reclamacion de filiacion matri-
monial por posesion de estado. Maternidad biologica y maternidad por ficcion legal: concu-
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rrencia y simultaneidad. Comentario a la STS 740/2013, de 5 de diciembre (RJ 2013, 7566),
Revista Boliviana de Derecho, nim. 18, julio, 392.

2l Observa VERDERA SERVER, R. que el criterio del articulo 7.3 pretende ser paralelo
al del 6.3 LRA, exigiendo que la madre esté casada y no separada legalmente o de hecho,
pero en este precepto se exige un elemento adicional que de modo extrano no aparece en el
articulo 7.3, pues segiin el articulo 6.3 la separacion legal o de hecho debe constar de manera
fehaciente, cosa que no se exige para los matrimonios femeninos. (2006). Comentario a los
articulos 7 y 8. Filiacidon de los hijos nacidos mediante técnicas de reproduccion asistida, en
J.A. Cobacho Gémez/J.J. Iniesta Delgado (dir.), Comentarios a la Ley 14/2006, de 26 de mayo,
sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida. Thomson/Aranzadi, 286. En opinion de
DE LA IGLESIA MONIJE, ML, el legislador en ningiin caso esti pensando en la existencia
de un consentimiento previo de la mujer o compafiera de la usuaria; ni siquiera en el caso
de que conjuntamente acuerden el uso de semen de donante se exige mas que el consenti-
miento de la madre gestante. (2008). Novedades en torno a la filiacion, el consentimiento y
la reproduccion asistida en el supuesto de matrimonio de parejas homosexuales femeninas,
en Homenaje al profesor Manuel Cuadrado Iglesias. Navarra: Thomson-Civitas, 477. Para
ANDREU MARTINEZ, M.B., la voluntad del legislador de reservar la doble maternidad
a los matrimonios de mujeres es clara. (2018). La doble maternidad tras la reforma del ar-
ticulo 7.3 LTRHA y la RDGRN de 8 de febrero de 2017: ;Realmente avanzamos o hemos
retrocedido?, Indret, abril, 18.

22 Para ARECHEDERRA ARANZADI, L., se trata de una norma excepcional y de apli-
cacidn restrictiva, y no cabe mediante una interpretacion extensiva de esa norma constituir
una filiacion. La génesis parlamentaria del apartado tercero del articulo 7 LRA prueba, en
opinion de este autor, que la manifestacion de consentimiento de la mujer no gestante no
genera una filiacion, sino que Gnicamente tiene razon de ser en el contexto al que se refiere
la Ley. (2017). Realidad, ilusion y delirio en el derecho de filiacion. Madrid: Dykinson, 276.

2 Asi, como ya defendimos al momento de promulgarse la Ley 13/2005, la regulacion
de la LRA de 1988 podia salvarse realizando una interpretacion extensiva de las normas
en juego. De este modo, quizas podria haberse salvado a través de la disposicion adicional
primera de la Ley 13/2005, a la que alude el Gltimo parrafo de su Exposicion de Motivos
ya mencionada: «Las disposiciones legales y reglamentarias que contengan alguna referencia
al matrimonio se entenderan aplicables con independencia del sexo de sus integrantes». La
expresion «alguna referencia al matrimonio», ;debe entenderse en sentido literal, esto es,
cuando el texto normativo recoja la palabra «matrimonio», o también valdria que una norma
se refiriera textualmente al binomio «marido y mujer»? Existen distintas posibilidades de dar
respuesta a esta pregunta: a) entender que el legislador le ha concedido el mismo tratamiento a
los articulos 6 y 8 LRA que a los supuestos de presuncion de paternidad de los articulos 116,
117 y 118 del Cddigo civil, deduciéndose que se trata de normas solo aplicables a parejas
heterosexuales, lo que no parece probable; b) interpretar la subsistencia integra de la LRA
como otro lapsus del legislador, que ha olvidado la reforma de estos preceptos como la de
los articulos 109 y 110; ¢) con independencia de lo anterior, considerar que estos preceptos
de la LRA se encuentran dentro de la prevision de la disposicion adicional primera de la Ley
13/2005 y, por tanto, que son aplicables a cualquier pareja con independencia del sexo de
sus integrantes. Si consideramos aplicable a la LRA la prevision de la disposicion adicional
primera de la Ley 13/2005, no existirfa problema para defender que, cuando aquella Ley
aludfa al marido o al vardn ha de entenderse como una referencia al conyuge, sin distincion
de sexo; claro que, en verdad, dicha lectura extensiva de la letra de la LRA tan solo puede
realizarse en relacion a la mujer conyuge de la madre bioldgica, puesto que los hombres no
pueden concebir y les estd vedado acudir a la maternidad subrogada. Con apoyo en estos
argumentos, esta soluciéon podria servir a los efectos del consentimiento prestado por la
mujer conyuge de la madre biologica, pero dificil resulta extenderla al consentimiento que
ha de prestar la mujer no casada, puesto que el articulo 8.2 LRA consideraba escrito indu-
bitado, a los efectos previstos para el reconocimiento en el articulo 48 LRC, el documento
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extendido ante el centro autorizado en el que se refleje el consentimiento a la fecundacion
con contribucion de donante, y el legislador descartd la reforma de los articulos 48 y 49
LRC para admitir la figura del reconocimiento para determinar la filiacion en las parejas del
mismo sexo. Véase ZURITA MARTIN, I. (2007). Las tGltimas reformas legales en materia
de relaciones paterno-filiales», en J.V. Gavidia Sanchez (coord.), La reforma del matrimonio
(Leyes 13 y 15/2005). Madrid: Marcial Pons, 303-308; y (2006). Reflexiones en torno a la
determinacion de la filiacion derivada de la utilizacion de las técnicas de reproduccion asistida
por una pareja de mujeres, Revista Juridica Espafiola La Ley, nim. 6427, 22 de febrero de
2006, 2006/1, 1475-1479.

% En este sentido, VERDERA SERVER, R. (2006). Comentario a los articulos 7 y 8.
Filiacion de los hijos nacidos mediante técnicas de reproduccion asistida, en J.A. Cobacho
Gomez/J.J. Iniesta Delgado (dir.), Comentarios a la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida. Thomson/Aranzadi, 288.

» Para BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., se trata de un remedio a la inaplicacion
de la presuncion de paternidad en caso de matrimonio heterosexual. (2007). Transexualidad,
matrimonio entre personas de un mismo sexo y nombre, Aranzadi Civil, nim. 3. A GON-
ZALEZ PEREZ DE CASTRO, M. le llama la atencion que la norma no disponga que la
madre gestante deba aceptar o pueda oponerse al consentimiento de su conyuge a efectos de
impedir la determinacion de la filiacion de la maternidad voluntaria. «No existe ninglin tipo
de contrapeso o control —sostiene— a la voluntad de la esposa declarante, maxime cuando
la madre gestante, ex lege, puede someterse a la técnica sin el consentimiento de su mujer».
Concluye la citada autora que la Gnica forma en que la madre biologica podria impedir la
determinacion de la filiacion a favor de su consorte serfa abandonar el hogar conyugal para
conseguir la separacion de hecho y lograr la inaplicacion del articulo 7.3 LRA. (2014). La
verdad bioldgica en la determinacion de la filiacion. Madrid: Dykinson, 304.

% Como senala INIESTA DELGADO, J.J., el legislador ha preferido configurar la ma-
ternidad como una facultad de la madre no gestante, de tal manera que sin el consentimiento
de esta resulta imposible imponer la filiacion. (2017). La filiacion derivada de las formas de
reproduccion asistida, en M. Izquierdo Tolsada/M. Cuena Casas (dir.), Tratado de Derecho
de familia, vol. V. Las relaciones paterno-filiales (I). Pamplona: Aranzadi, 954.

2 En tal sentido, QUICIOS MOLINA, M.S. —(2014). Determinacion e impugnacion
de la filiacion. Pamplona: Aranzadi, 49—, y IMENEZ MUNOZ, F.J., que concluye que en
estos casos, en consecuencia, no sera aplicable la doctrina jurisprudencial sobre la impugna-
bilidad de los reconocimientos de complacencia o que, en general, no se correspondan con
la verdad biologica. (2012). La reproduccion asistida y su régimen juridico. Madrid: Reus,
66. Redunda en ello BARBER CARCAMO, R.—. (2014). Doble maternidad legal, filiacion
y relaciones parentales, Derecho Privado y Constitucion, nim. 28, 112-113—, que puntualiza
que el caracter esencialmente voluntario de esta manifestacion de consentimiento, no refren-
dado por dato bioldgico alguno, lo aleja del reconocimiento; y, precisamente por no ser tal,
la declaracion del conyuge no se halla sometida a los controles del articulo 124 del Codigo
civil. Para DIAZ MARTINEZ, A., quizés el legislador haya querido excluir la via del reco-
nocimiento por basarse este en la verdad bioldgica, considerando que, en la practica, tendrian
los mismos efectos; pero en ambos casos podria admitirse como titulo de atribucion de la
filiacion el consentimiento prestado a la utilizacion de las técnicas por la conyuge, tanto por
parte de un hombre como de una mujer, pues en los dos casos existe necesidad de donante,
y no habria fundamento biologico que lo sustente. (2007). La doble maternidad derivada de
la utilizacion de técnicas de reproduccion humana asistida, Derecho Privado y Constitucion,
nam. 21, 82. En el mismo sentido, ALVAREZ SARABIA, M. (2015). Alcance y significado
del consentimiento en las técnicas de reproduccion humana asistida, Anales de Derecho. Uni-
versidad de Murcia, julio, http://revistas.um.es/analesderecho, 11. Para GONZALEZ PEREZ
DE CASTRO, M., el consentimiento determina por si mismo la filiacion, al nacimiento del
hijo, sin necesidad de seguir un expediente al estilo de la filiacion no matrimonial; por lo
que se trata del reconocimiento de un nasciturus y, de faltar, solo se determinaria la filiacion
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no matrimonial de la mujer gestante. (2014). La verdad bioldgica en la determinacion de la
filiacion. Madrid: Dykinson, 298-299.

2 A pesar de ello, para PADIAL ALBAS, A. resulta inexplicable este distinto tratamiento
entre el conyuge hombre y la conyuge mujer, que no se produce en el Codigo civil catalan.
En su opinion, este trato de la LRA es discriminatorio, y no puede impedir que la mujer
casada, aunque no esté separada, pueda ser usuaria de las técnicas de reproduccion asistida.
(2018). La relacion materno y paterno filial en el Derecho de Familias cataldn. Pamplona:
Aranzadi, 40-41; y (2009). La discriminacion de la conyuge y del conviviente homosexual
en la Ley sobre técnicas de reproduccion asistida, en M. T. Areces Pinol (coord.), Estudios
Jjuridicos sobre persona y familia. Granada: Comares, 289. Para BENEDITO MORAN, V., en
el caso de que el marido no hubiera prestado su consentimiento a la inseminacion homdloga,
se deberfa determinar la filiacion paterna por medio de la presuncion de paternidad, para
evitar que el hijo tenga que ejercitar una accion de filiacion basada en la verdad biologica;
el padre, entiende el citado autor, tendrfa derecho a reclamar a la madre los perjuicios ma-
teriales y morales. En el supuesto de falta de consentimiento a la fecundacion heterdloga,
no se determinarfa en ningin caso la filiacion paterna. (2017). La atribucion de la filiacion.
Sistemas civil y candnico. Barcelona: Atelier, 315-316.

» Explica en este sentido QUICIOS MOLINA, M.S., que este titulo de atribucion de la
filiacion matrimonial se une a la presuncion de paternidad matrimonial, al reconocimiento de
la paternidad o de la maternidad, a la resolucion de un expediente registral de determinacion
de la filiacion, a la sentencia judicial y, por lo que respecta a la maternidad por naturaleza,
al parto con constancia del nombre de la madre (arts. 115, 118 y 120 CC). (2014). Determi-
nacion e impugnacion de la filiacion. Pamplona: Aranzadi, 47.

% Muy graficamente, INIESTA DELGADO, J.J. se refiere a esta nueva figura como
«tierra de nadie», aunque mucho mas proxima a la filiacion adoptiva que a la natural. (2017).
La filiacion derivada de las formas de reproduccion asistida, en M. Izquierdo Tolsada/M.
Cuena Casas (dir.), Tratado de Derecho de familia, vol. V. Las relaciones paterno-filiales
(I). Pamplona: Aranzadi, 952.

31 En opinion de OCHOA, C./LLEDO BENITO, 1., aunque es evidente que el documento
de consentimiento informado otorgado por ambas conyuges facilitard una determinacion de la
filiacion matrimonial, se dara poco juego a una presuncion de paternidad, entendible en una
relacion heterosexual conyugal, pero inexistente en una relacion de pareja del mismo sexo, en
la que cientificamente la generacion del niho es verosimilmente cierta. (2007). Comentario al
articulo 7. Addenda, en F. Lledd Yagiie/C. Ochoa Marieta (dir.), Monje Balmaseda (coord.),
Comentarios cientifico-juridicos a la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.
Madrid: Dykinson, 430. Para CASTILLO MARTINEZ, C.C., el articulo 7.3 LRA parece haber
incorporado en este &mbito un nuevo supuesto de determinacion de la filiacion matrimonial,
distinto de la presuncion de paternidad del articulo 116 del Codigo civil, aunque, claro esta,
supeditado al cumplimiento de determinados requisitos. (2017). La doble inscripcion de la
filiacion matrimonial y la justificacion del requisito del uso de técnicas de reproduccion
asistida, AC ntm. 4, abril, 4. En opinion de DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO, M.S.,
el articulo 7.3. LRA supone la no aplicacion de la presuncion del articulo 116 del Codigo
civil, pese a lo preceptuado por el apartado segundo del articulo 44 del Codigo civil. El
articulo 7.3 LRA —sostiene— vino a suplir esta deficiencia entendiéndose como un nuevo
titulo de determinacion de la filiaciobn matrimonial distinto a la presuncion de paternidad del
articulo 116 del Codigo civil o a la resolucion judicial firme que pone fin a un proceso en
materia de filiacion. «Es decir —concluye—, pese a que el legislador intentd reconducir el
régimen de la filiacion derivada del uso de las técnicas de reproduccion a la filiacion natural
entendida bajo los postulados del Codigo civil, la determinacion de esta doble maternidad
legal queda al margen de la misma entendida como salvedad que reconoce la propia LTRHA.
(2015). Accion de reclamacion de la filiacion y doble maternidad legal, InDret, enero, 12.
También en este sentido, BARBER CARCAMO, R. —(2014). Doble maternidad legal, filia-
cion y relaciones parentales, Derecho Privado y Constitucion, nam. 28, 115—, y JIMENEZ
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MARTINEZ, M.V. (2014). Los problemas planteados por la filiacion del nacido en los casos
de parejas del mismo sexo, AC, niim. 7-8, julio-agosto, 3.

32 Asf lo entiende JIMENEZ MUNOZ, F.J. (2012). La reproduccion asistida y su régimen
Jjuridico. Madrid: Reus, 70 y sigs. Como sehala BARBER CARCAMO, R., en ausencia de
una decision legislativa como la del articulo 8.2 LRA para el consentimiento del varéon no
casado, no cabe forzar hasta ese punto un titulo de determinacion de la filiacion que respon-
de y encaja en un modelo totalmente distinto. (2014). Doble maternidad legal, filiacion y
relaciones parentales, Derecho Privado y Constitucion, nim. 28, 116.

3 INIESTA DELGADO, J.J. (2017). La filiacion derivada de las formas de reproduccion
asistida, en M. Izquierdo Tolsada/M. Cuena Casas (dir.), Tratado de Derecho de familia, vol.
V. Las relaciones paterno-filiales (1). Pamplona: Aranzadi, 964. En sentido contrario, VER-
DERA SERVER, R. (2006). Comentario a los articulos 7 y 8. Filiacion de los hijos nacidos
mediante técnicas de reproduccion asistida, en J.A. Cobacho Gdémez/J.J. Iniesta Delgado (dir.),
Comentarios a la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida. Thomson/Aranzadi, 290. Para DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO, M.S,, se-
rfa posible el ejercicio de una accion de reclamacion judicial de la maternidad basada en la
voluntad de ser madre expresada antes del nacimiento del hijo, aceptando en el formulario
médico la fecundacion asistida de su pareja y manteniendo posesion de estado sobre este hijo
desde el instante en que se emite dicho consentimiento hasta el momento del ejercicio de la
accion de reclamacion ex articulo 131 del Cddigo civil. (2015). Accion de reclamacion de la
filiacion y doble maternidad legal, InDret, enero, 30.

3 Para mayor ironfa, como ha llegado a observar IMENEZ MUNOZ, F.J., podria
darse la paradojica situacion de que la madre biologica —por haber aportado el 6vulo—
no sea la madre legal por no haber manifestado posteriormente su consentimiento, y, por
el contrario, su conyuge si sea la madre legal pero no bioldgica, al haber gestado el hijo
proveniente del 6vulo de su esposa, ya que la maternidad de esta quedarfa determinada por
el parto. (2012). La reproduccion asistida y su régimen juridico. Madrid: Reus, 70. Para el
citado autor, este consentimiento tendria caricter constitutivo de la filiacion respecto de
la madre no gestante.

3 Tgual que no cabe, claro esta, la impugnacion de la maternidad legal asi establecida
con fundamento en su falta de adecuacion a la verdad biologica, como apunta, siguiendo a
QUICIOS MOLINA, M.S. —(2014). Determinacion e impugnacion de la filiacion. Pamplona:
Aranzadi, 49—, VAQUERO PINTO, M.J. (2017). La filiacion matrimonial, en M. Izquier-
do Tolsada/M. Cuena Casas (dir.), Tratado de Derecho de familia, vol. V. Las relaciones
paterno-filiales (I). Pamplona: Aranzadi, 156. Ni siquiera seria admisible la impugnacion por
parte del hijo, como sefialan INIESTA DELGADO, J.J. —(2017). La filiacion derivada de las
formas de reproduccion asistida, en M. Izquierdo Tolsada/M. Cuena Casas (dir.), Tratado de
Derecho de familia, vol. V. Las relaciones paterno-filiales (I). Pamplona: Aranzadi, 968 — y
DIAZ MARTINEZ, A. (2007). La doble maternidad legal derivada de las técnicas de repro-
duccidén humana asistida», Derecho Privado y Constitucion, nim. 21, 90-91. A favor de la
legitimacion del hijo se manifiesta NANCLARES VALLE, J. (2008). Reproduccion asistida
y doble maternidad por naturaleza, Aranzadi Civil, nam. 1, 2262-2263.

% Como observa BARBER CARCAMO, R., una aplicacion literal del articulo 7.1 LRA
conducird a la inaplicacion del articulo 7.3 LRA. (2010). Reproduccion asistida y deter-
minacion de la filiacion, REDUR, 8, diciembre, 28. Por otra parte, como ha puntualizado
BENAVENTE MOREDA, P., la manifestacion del consentimiento previsto en el articulo 7.3
LRA plantea una clara contradiccion con lo previsto en el apartado 2 del citado precepto. Asf,
conforme a este Gltimo, en ningfin caso la inscripcion en el Registro Civil reflejara los datos
de los que se pueda inferir el caracter de la generacion, y tal caracter quedara evidenciado
desde el momento en que el nacido conste como hijo matrimonial de dos mujeres, puesto
que el Gnico supuesto en que ello es posible es en el uso de técnicas de reproduccion asistida
fecundada (2011). La filiacion de los hijos de parejas, casadas o unidas de hecho, del mismo
sexo. La situacion legal y jurisprudencial actual, ADC, tomo LXIV, fasc. I, 100.
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37 En la practica registral —después de la reunion de los jueces encargados de los Re-
gistros Civiles en el Consejo General del Poder Judicial en noviembre de 2009—, se facilita
un documento que debe ser cumplimentado por las mujeres que hayan de prestar el con-
sentimiento a los efectos de atribucion de la filiacion, al que ha de adjuntarse, entre otras
cosas, un certificado del centro médico donde se practicd la técnica de reproduccion asistida,
donde conste que la madre no bioldgica prestd su consentimiento al uso de la misma por su
conyuge. Para TOMAS MARTINEZ, G., a la vista de este documento puede afirmarse que el
consentimiento, prestado de facto en todo centro médico debidamente acreditado, entra en el
ambito juridico por la puerta de atras mediante la posterior manifestacion del consentimiento
en el Registro Civil. (2010). El consentimiento en relacion con la doble filiacidbn materna
matrimonial y la practica del Registro Civil, AC Jurisprudencia, nim. 7, 11. En opini6n de
GONZALEZ PEREZ DE CASTRO, M., esta exigencia de los registradores es ilegal, pues
no la prevé la ley, aunque su omision por el legislador estd justificada plenamente, ya que
dicho consentimiento carece de valor alguno. (2014). La verdad bioldgica en la determinacion
de la filiacion. Madrid: Dykinson, 301. Para BARBER CARCAMO, R., en caso de falta de
acreditacion del uso de la técnica de reproduccion asistida no cabe la aplicacion del articu-
lo 7.3 LRA bajo sancion de nulidad del titulo, pues la ubicacion de dicho precepto en una ley
especial e incluso su caricter excepcional para las reglas de dicha ley, abonan que se tome
como punto de partida esta exigencia. (2014). Doble maternidad legal, filiacion y relaciones
parentales, Derecho Privado y Constitucion, nim. 28, 103.

% En tal sentido, NANCLARES VALLE —(2008). Reproduccion asistida y doble mater-
nidad por naturaleza, Aranzadi Civil, nam. 1, 2249— y JIMENEZ MARTINEZ, M.V. (2014).
Los problemas planteados por la filiacion del nacido en los casos de parejas del mismo sexo,
AC, ntim. 7-8, julio-agosto, 4. Para OCHOA, C./LLEDO BENITO, 1., realmente lo importante
es llevar a cabo la declaracion una vez nacido el nifio, aportando la conyuge de la gestante
como documento indubitado el consentimiento médico, pues admitir efectos a una declaracion
de voluntad anticipada supone un criterio perturbador de la propia seguridad juridica. «Piénsese
que la conyuge de la gestante podria cambiar de criterio desde la formacion de este peculiar
consentimiento anticipado en la que el hijo no es més que un concepturus hasta el momento
determinante de su efectivo nacimiento». (2007). Comentario al articulo 7. Addenda, en F.
Lledd Yague/C. Ochoa Marieta (dir.), Monje Balmaseda (coord.), Comentarios cientifico-
Jjuridicos a la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida. Madrid: Dykinson, 430.

¥ STS de 18 de enero de 2011 (RJ 2012, 1788).

4 STS de 12 de mayo de 2011 (RJ 3280).

4 SAP Islas Baleares 5 diciembre de 2012 (AC 2013, 76).

# Como ya adelantara VERDERA SERVER, R., teniendo en cuenta que los argumentos
fundamentales esgrimidos por la citada RDGRN de 5 de junio de 2006 para excluir la posibi-
lidad de la inscripcion de la maternidad de la conviviente de la madre progenitora, estribaban
en la falta de pronunciamiento al respecto por parte de la LRA y en la imposibilidad de una
doble maternidad por naturaleza en el Derecho espafiol, cabifa prever que esa doctrina seria
modificada admitiendo la aplicacion analogica del articulo 7.3 LRA a los casos de conviven-
cia estable entre dos mujeres o, simplemente, a los casos en que otra mujer, sin necesidad
de que conviva more uxorio, desea ser considerada también como madre; no tendria sentido
que esto se exigiera, cuando no se hace para el padre y la madre. Se refiere ampliamente a
estos defectos normativos en Comentario a los articulos 7 y 8. Filiacion de los hijos nacidos
mediante técnicas de reproduccion asistida, en J.A. Cobacho Gomez/J.J. Iniesta Delgado (dir.),
Comentarios a la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida. Thomson/Aranzadi, 285.

4 STS de 5 de diciembre de 2013 (RJ 7566).

# Como senala ALVENTOSA DEL RIO, J., aunque el TS considere que con esta formula
se consigue la igualdad entre matrimonios homosexuales y heterosexuales, la exigencia de
requisitos distintos para la atribucion de la filiacion de hijos nacidos por aplicacion de las
técnicas de reproduccion asistida en ambos casos vulnera la efectiva igualdad perseguida por
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la Ley 13/2005. 2014). Doble maternidad. Reclamacion de filiacion matrimonial por posesion
de estado. Maternidad bioldgica y maternidad por ficcion legal: concurrencia y simultaneidad.
Comentario a la STS 740/2013, de 5 de diciembre (RJ 2013, 7566), Revista Boliviana de
Derecho, nam. 18, julio, 395.

4 A este respecto considera JIMENEZ MUNOZ, F. J., la prestacion del consentimiento
para la préactica de la reproduccion asistida, viene a superar a la posesion de estado y cons-
tituye causa para otorgar la filiacion juridica, aunque no exista vinculo biologico. (2014). La
atribucion de la filiacion de los hijos a la esposa o compafiera de la madre en las parejas de
lesbianas, Revista sobre la infancia y la adolescencia, 6, marzo, 62.

4 Para CALLEJO RODRIGUEZ, C., el carcter absolutamente excepcional de la doble
maternidad que se infiere del articulo 7.3 LRA, deberia haber llevado a nuestros tribunales
a realizar una interpretacion restrictiva del supuesto en él contemplado, de manera que solo
fuese admitido cuando se diesen los requisitos tasados por él mismo establecidos. (2014). La
llamada doble maternidad por ‘naturaleza’: la prevalencia de la voluntad de ser progenitora,
Diario La Ley, nim. 8240, 396.

47 Asi, ALVENTOSA DEL RIO, J. (2014). Doble maternidad. Reclamacion de filiacion
matrimonial por posesion de estado. Maternidad biologica y maternidad por ficcion legal:
concurrencia y simultaneidad. Comentario a la STS 740/2013, de 5 de diciembre (RJ 2013,
7566), Revista Boliviana de Derecho, nim. 18, julio, 396.

4 Véase la critica a esta sentencia de QUICIOS MOLINA, M.S. (2014). ;Cémo puede
determinarse la maternidad de la esposa de la mujer que ha dado a luz un hijo concebido
utilizando alguna técnica de reproduccion asistida?, CCJC, nim. 95, mayo-agosto, 609-630.

4 STS de 15 de enero de 2014 (RJ 1265).

% Para GONZALEZ PEREZ DE CASTRO, M., El Tribunal proporciona un concepto de
familia muy objetable, hablando de «lazos familiares de facto», olvidando que la familia es
una institucion natural con origen en el matrimonio, la filiacién o el parentesco, ninguna de
cuyas circunstancias se producen en el caso enjuiciado. «El Tribunal Supremo debe recordar
—concluye la citada autora— que la familia al ser una institucion natural, no es una creacion
del Derecho, sino una realidad anterior a él, que no debe ser distorsionada por los cambios
sociales ni por el consenso social, sino que debe ser protegida». (2014). La verdad biologica
en la determinacion de la filiacion. Madrid: Dykinson, 314.

51 SAP Madrid de 12 de marzo de 2015 (JUR 108975).

2 En este sentido, CASTILLO MARTINEZ, C.C.,. es particularmente critica con esta
resolucion por su parquedad de fundamento, rayana —dice— en la ausencia, por la carencia
absoluta de aportacion en su argumentacion juridica, pues no contiene «ni un atisbo de razona-
miento que justifique juridicamente la posicion de las recurrentes, ni tampoco argumentacion
alguna indiciaria de un minimo esfuerzo por rebatir la que se alberga en la resolucion dictada
por el encargado del Registro Civil. Tal circunstancia podria hacernos considerar que e moti-
vo de fondo que ha determinado la decision del Centro Directivo se localiza extramuros del
ambito juridico...». (2017). La doble inscripcion de la filiacion matrimonial y la justificacion
del requisito del uso de técnicas de reproduccion asistida, AC nim. 4, abril, 6.

3 En tal sentido se expresa CASTILLO MARTINEZ, C.C., comentando la RDGRN de
8 de febrero de 2017. (2017). La doble inscripcion de la filiacion matrimonial y la justifi-
cacion del requisito del uso de técnicas de reproduccion asistida, AC ntim. 4, abril, 5. Para
esta autora cabe concluir, en definitiva, «que la Ley del Registro Civil no regula la deter-
minacion de la filiacion sino que en este aspecto se remite a lo ya establecido en el Codigo
civil y en la Ley 14/2006, siendo precisamente esta ultima la que resulta de aplicacion toda
vez que es la Ginica norma que prevé la doble maternidad con fundamento en una gestacion
mediante el empleo de las técnicas reguladas precisamente en la misma. De tal manera que
el articulo 44.5 de la Ley 20/2011, no hace sino regular el reflejo registral de la filiacion,
su inscripcion, que resulta determinada de conformidad con lo previsto en el articulo 7.3 de
la Ley 14/2006 —preceptos ambos que, como ya se apuntd, deben su redaccion actual a la
Ley 19/2015—. Si se acogiera la interpretacion que pretende la recurrente se estaria dejando
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absolutamente sin contenido el segundo de los preceptos mencionados que devendria por tal
circunstancia en una norma de suyo innecesaria, al atribuirse preferencia a una norma adjetiva
sobre la sustantiva y distorsionando, ademas, el &mbito natural propio de cada una de ellas».
Como observa ANDREU MARTINEZ, M.B., entender que el articulo 44.5 LRC ha creado
un nuevo supuesto de determinacion de la filiacidbn matrimonial en el caso de matrimonio
de mujeres es muy arriesgado; mas bien parece que la RDGRN ha querido hacer justicia del
caso concreto obviando el articulo 7.3 LRA. (2018). La doble maternidad tras la reforma del
articulo 7.3 LTRHA y la RDGRN de 8 de febrero de 2017: ;Realmente avanzamos o hemos
retrocedido?, Indret, abril, 20.

> En tal sentido, LAMM, E. (2012). La importancia de la voluntad procreacional en
la nueva categoria de filiacion derivada de las técnicas de reproduccion asistida, Revista
de bioética y Derecho, nim. 24, enero de 2012, 87-90. Igualmente, PANIZA FULLANA,
A., Realidad biologica versus realidad juridica: el necesario replanteamiento de la filiacion,
Aranzadi, Navarra, 2017, 31.

3 DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO, M.S. (2015). Accion de reclamacion de la
filiacion y doble maternidad legal, InDret, enero, 22. Para la citada autora, este precepto
configurado como clausula general plasma un concepto abierto que se concreta cuando se
desciende al caso particular, siendo el mecanismo utilizado por los ponentes de ambas senten-
cias. En la STS de 14 de enero de 2014 «el juez lleva a cabo el mismo juicio de ponderacion
que harfa si las circunstancias que rodeasen el ejercicio de la accion de reclamacion del ar-
ticulo 131 del Codigo civil se hiciese en el seno de una relacion de naturaleza heterosexual,
interpretando el Derecho de filiacion bajo los principios que inspiran su regulacion en el marco
constitucional de las acciones de filiacion, es decir, el juez no hace otra cosa que interpretar
de forma flexible el ordenamiento en su conjunto para dar solucion a una controversia no
contemplada legislativamente. En ello consiste precisamente el mecanismo corrector de la
clausula genera», ob. cit., 23.

% BARBER CARCAMO, R. es muy critica con el fundamento del interés del menor que
utilizan el Tribunal Supremo en estas resoluciones. Para esta autora el recurso al interés del
menor como criterio para la determinacion de la filiacion es ilegal y supone una vulneracion
del sistema de fuentes, pues su encaje no es este sino la proteccion del menor. La filiacion
—entiende— es algo muy distinto a una institucion de proteccion de los menores, es algo
mucho mas amplio y mas intimamente ligado a la dignidad e identidad de la persona. «No
se trata —concluye— de decidir quién puede ser el mejor padre o madre, sino quién lo es
dadas las previsiones legislativas, dato ante el que el interés del menor resulta irrelevante,
porque no se plantea en términos de eleccion». (2014). Doble maternidad legal, filiacion y
relaciones parentales, Derecho Privado y Constitucion, nam. 28, 129-130.

57 STS de 6 de febrero de 2014 (RJ 736). DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO,
M.S. llama la atencidon sobre esta sentencia, sefialando que el Tribunal Supremo defiende la
no conculcacion del interés superior del menor al considerar que esta clausula general «no
permite al juez alcanzar cualquier resultado en la aplicacion de la misma...», y se aparta
de la linea jurisprudencial mantenida hasta ahora de forma constante por el Alto Tribunal,
obviando la consideracion del articulo 2 de la LOPJM como clausula general que permita
adaptar las soluciones a los criterios de la conciencia social, siempre en evolucion. «El TS
—concluye la mencionada autora— cae en contradiccion al afirmar que el interés superior del
menor es una clausula general para seguidamente ahadir que no puede contrariar lo previsto
por una norma de Derecho Positivo». (2015). Accién de reclamacion de la filiacion y doble
maternidad legal, InDret, enero, 24.

% Como observa QUICIOS MOLINA, M.S., el articulo 44 del Codigo civil es irrelevante
cuando de lo que se trata es de determinar legalmente una filiacion matrimonial, ya que la
filiacion por naturaleza no es un efecto del matrimonio sujeto al principio de igualdad. (2014).
Determinacion e impugnacion de la filiacion. Pamplona: Aranzadi, 64.

% Para ANDREU MARTINEZ, M.B. se debe regular un supuesto de filiacién basada en
la voluntad —mas alla del uso de las técnicas— expresada por unos cauces especificos, tanto
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para parejas casadas como no casadas, y sin acceso al régimen general de acciones de filiacion
tradicionales, basadas en la verdad bioldgica. Serfa como un supuesto semejante al del articu-
lo 118 del Cddigo civil o al reconocimiento para parejas heterosexuales, aunque sin conexion
con la verdad bioldgica. (2018). La doble maternidad tras la reforma del articulo 7.3 LTRHA
y la RDGRN de 8 de febrero de 2017: ;Realmente avanzamos o hemos retrocedido?, Indret,
abril, 31. Para VERDERA SERVER, R., una vez aceptado que tanto la maternidad como la
paternidad puede determinarse por el solo consentimiento a la utilizacion de las técnicas de
reproduccion asistida, y que la sola manifestacion de voluntad de ser madre de la consorte
de la madre gestante, no deberia haber inconveniente juridico en que la sola manifestacion
de voluntad del conyuge del hombre que es padre, pueda hacer determinar la filiacion del
hijo biologico de su consorte a su favor. (2006). Comentario a los articulos 7 y 8. Filiacion
de los hijos nacidos mediante técnicas de reproduccion asistida, en J.A. Cobacho Gomez/J.J.
Iniesta Delgado (dir.), Comentarios a la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida. Thomson/Aranzadi, 282, nota 184.

© Asf lo expresa SILVA, S.A. (2017). Rompiendo moldes, ampliando derechos. ;Las
técnicas de reproduccion humana asistida ‘monopolizan’ la pluriparentalidad?, Diario DPI
Suplemento Civil, Bioética y Derechos Humanos, nam. 30, 11 de julio de 2017, 1-4. Véase
también BRUNEL, T.F/HUAIS, M.V./COSTAMAGNA, R.T./VILELA BONOMI, M.V, en
http://jndcbahiablanca2015.com/wp-content/uploads/2015/09/BrunelHuais-y-otros_Pluriparen-
talidad.pdf

! Pueden verse los supuestos facticos de las resoluciones en SILVA, S.A. (2017). Rom-
piendo moldes, ampliando derechos. ;Las técnicas de reproduccion humana asistida ‘mo-
nopolizan’ la pluriparentalidad?, Diario DPI Suplemento Civil, Bioética y Derechos Huma-
nos, nam. 30, 11 julio de 2017 1. Se puede consultar el texto de la Family Law Act (SBC
2011 — Chapter 25), section 30, vigente desde 2013, en; http://www.bclaws.ca/civix/document/
LOC/complete/statreg/--%20F %?20--/Family %20Law %20Act%20[ SBC%?202011]%20¢.%20
25/00_Act/11025_03.xml

(Trabajo recibido el 14-6-2018 y aceptado
para su publicacion el 19-9-2018)
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La autorregulacion en el Reglamento
General de Proteccion de Datos como
solucion frente al mercado digital
fragmentado: el menor y los Registros

Self-regulation in the General
Protection Data Regulation as a
solution to a fragmented digital

market: the child and the Registries

por

MARIA TERESA BENDITO CANIZARES
Profesora Titular de Universidad,
Departamento Derecho civil, Facultad de Derecho, UNED

RESUMEN: La oportunidad de desarrollar un nuevo marco normativo «no
fragmentado» para la proteccion del nativo digital que hoy nos ofrece el Re-
glamento General de Proteccion de Datos personales a través de configurar
una autorregulacidon no disponible sino vinculante, es un reto para el mercado
digital, una forma de llegar a tiempo a todos los cambios insitos al mismo y
una herramienta que propondrd la misma solucion a los problemas y riesgos
que se producen en el ecosistema digital del menor y que podra propiciar la
inevitable convergencia tecnologica.

Supone casi como convertir de forma paulatina e inteligente, las consen-
suadas, controladas y necesarias por la convergencia tecnologica soluciones
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autorregulativas en hard law a fin de acabar con la fragmentacion detectada
en los sectores de las telecomunicaciones, del audiovisual y de la sociedad
de la informacidn en los que un menor interactia. Esta formula novedosa de
legislar a través del consenso de la industria del mercado digital propiciara la
formulacion de un futuro «CDC especial de Proteccion del Ecosistema Digi-
tal del menor» vinculante que armonice la normativa general concerniente al
nativo digital. Ademas, la formula de los Cddigos de Conducta se presenta
en el RGPD como una oportunidad para la fijacidon de criterios que ponderen
el interés legitimo de los interesados en el acceso a los Registros de la Pro-
piedad y Mercantil. Solo hay que comenzar a plantearselo por el colectivo de
Registradores.

ABSTRACT: The opportunity to develop a new, «non fragmented» regulatory
framework for the protection of the digital native offered by the General Data
Protection Regulation by enshrining the binding character of self-regulation
is a challenge for the digital market, a way to deal at an early stage with all
the changes connatural to it, as well as a means to provide a unified solution
to problems and risks that may arise in the children’s digital ecosystem and
encourage the unavoidable technological convergence.

It implies gradually converting the consensual, monitored by the European
Union self-regulations imposed by the technological convergence into «hard
law», with a view to putting an end to the fragmentation found in the telecommu-
nications, audiovisual and information society sectors in which children operate.
This novel formula of legislating through consensus reached by those involved
in the digital market industry may propitiate the formulation of a specific Code
of Conduct for Children’s Digital Ecosystem Protection, of a binding character,
which harmonizes general rules applicable to digital natives. Furthermore, the
"Code of Conduct formula" arises in the GDPR as an opportunity to lay down
criteria to weigh the legitimate interests of those who intend to access the Real
Estate and Mercantile Registries. It is only for the registrars to raise the question.

PALABRAS CLAVE: Armonizacidn. Autorregulacion. Datos personales. Me-
nor digital. Codigos de conducta. Mercado fragmentado. Directiva. Reglamento
General de Proteccion de datos. Convergencia tecnologica. Sectores digitales.
Sector del audiovisual. Sector de las telecomunicaciones. Comunicaciones elec-
tronicas. Sector de la sociedad de la informacion. Registro de la Propiedad.
Registro Mercantil. Criterios de acceso al Registro. Interés legitimo. Interesados.
Registradores.

KEY WORDS: Harmonization. Self-regulation. Personal data. Digital child.
Code of conduct. Digital Marquet. Direct. General Data Protection Regulation.
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Digital convergence. Digital sectors. Audiovisual. Telecommunications. Elec-
tronic communications. Information society. Real Estate Registry. Mercantile
Registry. Criteria to access Public Registries. Legitimate interest. Registrars.

SUMARIO: 1. UN MARCO JURIDICO FRAGMENTADO EN EL ECO-
SISTEMA DIGITAL DEL MENOR.—II. STATU QUO DEL SECTOR DE LA
PROTECCION DE DATOS PERSONALES Y DE LOS SECTORES DEL ECO-
SISTEMA DIGITAL DEL MENOR.—III. EL SECTOR DEL AUDIOVISUAL.
—IV. SECTOR DE LOS SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA
INFORMACION.—V. LA CONVERGENCIA TECNOLOGICA EN LOS
MARCOS REGULADORES DEL SISTEMA DIGITAL A TRAVES DE LA
PROTECCION DE DATOS Y DEL NUEVO ESCENARIO DE AUTORRE-
GULACION QUE DIBUJAN LOS ARTICULOS 40 Y 41 RGPD.—VI. ;ES-
CAPAN A LA CONVERGENCIA TECNOLOGICA QUE PROPORCIONAN
LOS ARTICULOS 40 Y 41 RGPD, LOS REGISTROS DE LA PROPIEDAD
Y MERCANTIL?

I. UN MARCO JURIDICO FRAGMENTADO EN EL ECOSISTEMA DI-
GITAL DEL MENOR

El marco juridico de proteccion de la privacidad del menor en el ecosiste-
ma digital a la llegada del Reglamento (UE) 2016/679', Reglamento general de
proteccion de datos (en adelante, RGPD), estd mas fragmentado si cabe que la
fragmentacion que la Comision Europea ya habfa denunciado en el sector de la
proteccion de datos personales en 20107 para cualesquiera interesados, adultos o
menores, y que hoy recoge como justificacion de su propia existencia en su CDO
(9), aunque reconozca, como es natural, que «los objetivos y principios de la Direc-
tiva 95/46/CE?, de Proteccion de datos (en adelante, DPD), siguen siendo validos».
Es esta: «Las diferencias en el nivel de proteccion... del derecho a la proteccion
de los datos de caracter personal ...se debe a la existencia de divergencias en la
ejecucion y aplicacion de la Directiva 95/46/CE». Lo que trae como consecuencia
«impedir la libre circulacion de los datos de caracter personal en la Union» y, por
tanto, «puede [n] constituir un obstaculo al ejercicio de las actividades econdmicas
a nivel de la Uniodn, falsear la competencia e impedir que las autoridades cumplan
las funciones que les incumben en virtud del Derecho de la Union» *.

La razdn es que a dicha justificacion ha de sumarse, en el caso de la protec-
cion del ecosistema digital del menor, y parafraseando el CDO (9) la existencia
de divergencias en la ejecucion y aplicacion de las autorregulaciones, que se han
ido produciendo a impulso tanto de la DPD como de otras Directivas por influjo
de los programas europeos que lo contemplaban en particular en el desarrollo de
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los tres sectores del mercado digital, a saber, el de las telecomunicaciones, los
medios de comunicacion y las tecnologias de la informacion, si empleamos la
nomenclatura de la Directiva 2002/21/CE o Directiva marco ([CDO (5)].

Por ello, la Directiva, como herramienta legislativa que inicia la proteccion
del ecosistema digital del menor y de cualquier usuario en los diferentes sectores
del mercado, no logra una armonizacion apropiada, rapida, eficaz y comin. El
mercado, reconvertido en digital, necesita de soluciones globales para ser seguro
y competitivo. El anilisis de las trasposiciones realizadas en cada EEMM eviden-
cia la falta de armonizacion de las piezas clave en la proteccion del ecosistema
digital del menor, fundamentalmente, su edad para otorgar el consentimiento
al tratamiento de sus datos particulares con la verificacion para interactuar en
los diferentes sectores y las diferentes herramientas para resolver el inevitable
contacto con contenidos «inapropiados o no aptos»® para su grado de madurez®.

Ademas, en el concreto campo del menor hay otras dos razones que han
llevado a la fragmentacion de su ecosistema digital:

Por una parte, el menor, nativo digital, nunca fue un actor de las nuevas
tecnologias especialmente protegido en esta normativa general de proteccion de
datos; es la sectorial que va desarrollando el mercado digital y principalmente,
en los sectores de las comunicaciones audiovisuales y de la sociedad de la
informacion, la que desde el principio se ocupa de su proteccion y tutela; y

Por otra, la ansiada proteccion digital del menor, si bien ha venido reali-
zandose de forma paulatina, principalmente a través de codigos de conducta (en
adelante, CDC), que han sido impulsados por la Unidén Europea en los distintos
sectores del ecosistema digital gracias al germen autorregulativo que introduce
en sus programas y en por supuesto, la DPD, no puede ser calificada de «ar-
monizada», todo lo méas, de «armdnica». Piénsese que dichas autorregulaciones
tienen sus propias especialidades y caracteristicas, no son CDC obligatorios para
todos los actores del mercado y han ido evolucionando a sus impulsos; por lo
que han acabado adoptando en los problemas basicos del menor, soluciones no
vinculantes para todos y, a veces incluso, dispares.

En resumen, el acervo juridico de proteccion del menor en su ecosistema
digital en el momento en que se idea la elaboracidon de un futuro RGPD, cuyo
historico repasaremos, se encuentra fragmentado y transido de stiper impulsos
hacia el campo de la auto y/o co-regulacion, en el afan de paliar que este co-
lectivo vulnerable se vea lo menos perjudicado y lo mas tutelado. La violacion
de sus derechos —se afirma cominmente en los tres sectores digitales’— puede
afectar a su futuro desarrollo, fisico, mental y moral y a su futura estima social.
De hecho, no es la primera vez que se daba cuenta la UE® y hablaba de frag-
mentacion de las especificidades del menor en el mundo digital, principalmente
en el control parental, la calificacion de contenidos y la denuncia de contenidos
ilicitos y nocivos; fragmentacion que necesita armonizarse pues los desarrollos
regulativos y autorregulativos estan dispersos y aplican diferentes medidas.
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Aqui adelantamos algunas pinceladas de dicho historico:

La profusion de programas y autoregulaciones que prestan atencion al menor
(luego se indican), desde el inicio de la andadura legislativa digital en la UE
llevaron incluso a proponer tempranamente, por cierto, sin éxito, al Parlamento
Europeo la elaboracion de un proyecto de «Carta comunitaria de los derechos
del nifo»° (vid. punto 7.1), indicando sus contenidos, por lo que este documento
se llama con el nombre indicado. En concreto, en esta Resolucion, se hacia
expresa referencia a la proteccion del nifio frente a la pornografia [(letra e)] y
contra la explotacion de la imagen del menor (punto 2) y a no ser objeto por
parte de un tercero de intrusiones injustificadas en su vida privada, en la de su
familia, ni a sufrir atentados ilegales contra su honor (punto 20)™.

Mucho mas tarde, la Agenda Digital para la Europa de 2010" planteara
para los nifios una proteccion diferente basada en la autorregulacion'? (numeral
2.3 Confianza y Seguridad") pues no le parece que fuera suficiente para el
planteamiento de la proteccion del nativo digital la accidon que plantea en ese
mismo momento a través de futuro «Coddigo de Derechos en linea de la UE» que
incluyera una suerte de derechos como el derecho de expresion e informacion,
el derecho a la proteccion de datos personales, el derecho a la intimidad, el
derecho a la transparencia y servicios de Internet funcional y telefonia universal;
derechos de los que se afirma se encuentran dispersos (vid. eYou-Guide') y
que no son muy comprensibles, pues el Codigo es, entre otras, predicable de
cualquier usuario y no solo del nativo digital.

(Por donde discurre entonces la proteccion del menor digital? Preferimos!'
responder a esta pregunta diciendo que, por la opcidn de la autorregulacion,
conocida desde 2006. En efecto, la realizacidon de esta accidon 2.3, que se previd
a mas tardar para el afo 2012, corre paralela a otras capitales'® del punto 2.1.3
relativo a «crear confianza en el mundo digital» como la accidon 1 o general
relativa a «la revision del marco regulador de la proteccion de datos» o la
accion 5 mas especifica sobre la «creacion de una plataforma y una marca de
confianza en linea, en particular para sitios de venta al menor». Dicha Agenda
digital se cobija bajo el paraguas de La Estrategia Europa 2020 (2010)" con
el nombre «iniciativa 3 de las 7 que prevé'®; esta accion 2.3 quiere combatir el
1.° de los 7 obstaculos que dicha iniciativa'® aborda y que denomina «curiosa-
mente», «fragmentacidon de los mercados digitales».

En definitiva, creemos que es logico empezar por la codificacion de los
derechos en linea, porque para llegar al «mercado Gnico digital dindmico»,
uno de los aspectos fundamentales a desarrollar®, es ganar certeza y proteccion
en derechos de los consumidores y empresas y eso pasa por tener los mismos
derechos y reconocerlos. No obstante, se sabe desde el principio que no sera
suficiente y por ello, se propuso en el campo concreto del menor el desarrollo
y potenciacion de iniciativas de autorregulacion. Asi, después, en el programa
Una Internet mds segura (2009-2014), la autorregulaciéon se indica como me-
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dida nim. 9 del punto 2.2. de Una Agenda de la Union Europea en pro de los
Derechos del Nifio en 2011*"; es una accion especifica? para el tratamiento de
los derechos del nativo digital en este nuevo mercado, que se produce y acoge
de forma —dirfamos— «natural» en dicha agenda puesto que ya desde 2006,
Europa habia planteado un tratamiento diferenciado de los derechos de los me-
nores en su Comunicacidon Hacia una Estrategia de la Union Europea sobre los
derechos de la Infancia (COM (2006) 367 final); es decir, se habian sentado las
bases de la proteccion del menor en estructuras que posibilitaban la alternativa
de la autorregulacién, como el Foro Europeo de los Derechos del Nifio?, su
Grupo Director, el Grupo inter-servicios de la Comisiéon y el Coordinador de
la Comision para los Derechos del Nifo.

Con estos antecedentes, el recurso a la accion de la autorregulaciéon como
antidoto contra la fragmentacion del ecosistema digital del menor siguid sien-
do contemplada como adecuada, natural, idonea e incuestionable por nuestras
instituciones europeas.

La Comision, porque afrontd a medio plazo por impulso del Consejo* en
La Estrategia europea en favor de una Internet mds adecuada para los nifios
de mayo 2012%, esta inquietud de dispersion de la normativa sobre menores,
teniendo claro que se ha de atender a sus particularidades especificas y su es-
pecial vulnerabilidad, a través de un nuevo ecosistema unitario de proteccion de
sus necesidades, que dara preferencia a las autorregulaciones sobre la legislacion
actual (vid. punto 2) en los cuatro pilares a desarrollar y que son: 1) estimular
los contenidos en linea de calidad para los jovenes; 2) intensificar la sensibi-
lizacidn y la capacitacidn; 3) crear un entorno en linea seguro para los nifos;
y 4) luchar contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los nifios®.

Hay que darse cuenta de que, en 2012, fecha en la que se afirma en la
estrategia la posibilidad de emplear el instrumento de la autorregulacion, se
aprobaba la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales y a la libre circulacion de estos datos Reglamento General
de Proteccion de Datos, en adelante, PRGPD?. En ella, se faculta a la Comision
para que decida sobre la validez general de los cddigos de conducta (arts. 38
y 3.4.4.5. Seccion 5, Codigos de conducta y certificacion®).

Asi la decision Gltima del legislador europeo es de vincular a todos los
EEMM no solo a una legislacion de proteccion de datos con el empleo del
Reglamento sino a un nuevo y esperado® escenario de autorregulacion que van
a dibujar sus articulos 40 y 41, en 2016.

La pregunta ahora pertinente es: ;Son estos preceptos los que pondran las
piedras para la eficaz armonizacion del ecosistema digital del menor?

Verdad es que a priori, con la sola lectura del articulado «ocasional»* de-
dicado a los menores en el RGPD, podria calificarse de «tibia» la posicion del
legislador de proteccion de datos; piénsese que al fin y al cabo, en la adopcion,
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sobre todo del articulo 8 PRGPD concerniente a la fijacion de una Gnica edad
para prestar el consentimiento por el menor al tratamiento de sus datos perso-
nales cuando se le haga oferta de servicios de la sociedad de la informacion de
forma directa «ex. art. 8», al final se fija una «clausula techo», (la de 16 afos
por arriba a la que se adjunta la posibilidad de variarse en cada EEMM por
una edad menor) que tendra por abajo también su limite en la de 13 afos® o
«clausula suelo»®?; por lo que la deduccion de dicha lectura serfa la vuelta a la
fragmentacion del mercado en un tema tan principal como la edad del menor
para prestar el consentimiento en el uso de las TICs.

Sin embargo, la linea autorregulativa que ofrece y que inicia, a nuestro modo
de ver, una novedosa era de armonizacion, favorecera que las soluciones que se
adopten para la proteccidon del menor en su ecosistema digital, sean mas globales
pudiendo llegar en corto plazo (y eso no es mas que un deseo doctrinal que ya
se ha expresado anteriormente®), a la formulacion de una norma independiente
que tratara la proteccion del ecosistema digital del menor, reparando la actual
fragmentacion producida no solo por las Directivas que pretende superar el
RGPD y que incluyen, ahora lo veremos, preceptos especificos para el menor,
sino por los CDC relativos a los diferentes sectores de lo digital.

Repasemos pues el histérico del marco juridico-digital del menor y acer-
quémonos al nuevo panorama de autorregulacion que nos ofrece el RGPD por
el que, cree y creemos, se propiciard la ansiada armonizacion.

II. STATU QUO DEL SECTOR DE LA PROTECCION DE DATOS PER-
SONALES Y DE LOS SECTORES DEL ECOSISTEMA DIGITAL DEL
MENOR

La Unidon Europea comienza la regulacion de la proteccion de datos en
1995*, con la Directiva 95/46/CE; a ella le sigue la Directiva 97/66/CE* que
regula la proteccion de datos en el especifico sector de las telecomunicaciones
o comunicaciones electronicas®® (denominada Directiva sobre la privacidad y
las comunicaciones electronicas®). Es un sector que, al igual que el de los
servicios de la sociedad de la informacion®, al que también® se aplica la espe-
cifica proteccion de datos prevista para telecomunicaciones, serd de aplicacion
l6gicamente la Directiva 95/46/CE®.

Ni la DPD y ni la Directiva 97/66/CE que regulan la proteccion de datos y
la confidencialidad de las comunicaciones electronicas respectivamente, hacen
mencidn en particular a la proteccion de los datos personales de los menores,
los cuales ni siquiera son considerados especiales*' «interesados»*. Acorde a
ello, nuestra Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Da-
tos de Carécter Personal® (LOPD) limita su ambito de aplicacion subjetivo al
«afectado» o «interesado» a quien define como la «persona fisica titular de los
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datos que sea objeto del tratamiento a que se refiere el apartado c) del presente
articulo» [art. 3, letra e)]*.

Esta claro que la LOPD no sigue la intuicion sobre proteccion de los datos
de la infancia que su antecesora, la Ley Orgéanica 5/1992, de 29 de octubre,
de regulacion del tratamiento automatizado de los datos de caracter personal
(LORTAD, en adelante®), al menos manifiesta en su Exposicion de Motivos
(punto 1, parr. 7), aunque no en su articulado. De los datos de los menores entre
otros, como los relativos a la «vida académica», —afirma— que la facilidad
de ser compilados y obtenidos gracias a la informatica, podria permitir a quien
dispusiese de ellos, acceder a un conocimiento cabal y ordenado de actitudes,
hechos o pautas de comportamiento que no solo pertenecen a la esfera privada
de las personas sino que pueden llevar a dibujar un determinado perfil de la
misma, o configurar una determinada reputacion o fama que a la larga puede re-
sultar valorado, favorable o desfavorablemente para las més diversas actividades
publicas o privadas, como pueden ser la obtencidon de un empleo, la concesion
de un préstamo o la admision en determinados colectivos.

La LOPD sigue en cambio, en su articulo 32 no solo a la obligada traspo-
sicion del articulo 27 DPD relativo a los CDC sino a la LORTAD en la regu-
lacion de los «Codigos tipo» del articulo 31 (de hecho este esta reproducido
literalmente de aquel); normativa autorregulativa de valor deontologico o de
buenas practicas profesionales que justifica en su Exposicion de Motivos (parr.
6.°) alegando su debida necesidad en este sector de innovacidn tecnoldgica, el
cual no puede desarrollarse ni con el pesado proceso de la Ley Orgénica ni
con el de las Convenciones Internacionales, por mucho que el Convenio del
Consejo de Europa ntm. 108 (Convenio niim. 108 del Consejo de Europa de
28 de enero de 1981, para la Proteccion de las Personas con respecto al Tra-
tamiento Automatizado de Datos de Cardcter Personal*®) —afirma—, hubiera
sido modificado en varias ocasiones*’. Merece la pena reproducir estos pasajes:

«El inevitable desfase que las normas de derecho positivo ofrecen
respecto de las transformaciones sociales es, si cabe, mds acusado en
este terreno, cuya evolucion tecnologica es especialmente, dindmica.
Ello hace aconsejable, a la hora de normar estos campos, acudir a
mecanismos juridicos dotados de menor nivel de vinculacion, suscep-
tibles de una elaboracion o modificacion mds rdpida de lo habitual y
caracterizados por que es la voluntaria aceptacion de sus destinatarios
la que les otorga eficacia normativa. En esta linea la Ley recoge
normas de autorregulacion, compatibles con las recomendaciones de
la Agencia, que evitan los inconvenientes derivados de la especial
rigidez de la Ley Orgdnica que, por su propia naturaleza, es inidonea
para un acentuado casuismo. La propia experiencia de lo ocurrido
con el Convenio del Consejo de Europa, que ha tenido que ser objeto
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de muiltiples modificaciones al socaire de las distintas innovaciones
tecnologicas, de las sucesivas y diferentes aplicaciones —estadistica,
Seguridad Social, relaciones de empleo, datos policiales, publicidad
directa o tarjetas de crédito, entre otras— o de la ampliacion de los
campos de utilizacion —Servicio telefonico o correo electronico—
aconseja recurrir a las citadas normas de autorregulacion.

De ahi que la Ley acuda a ellas para aplicar las previsiones
legales a los distintos sectores de actividad. Tales normas serdn ela-
boradas por iniciativa de las asociaciones y organizaciones pertinentes
y serdn aprobadas, sin valor reglamentario, por la Agencia, siendo
precisamente la iniciativa y participacion de las entidades afectadas
la garantia de la virtualidad de las normas».

Por lo dicho, para proteger los datos personales presentes en cualesquiera
aspectos de lo digital, el legislador europeo y de nuestro pafs asume desde el
inicio de su andadura legislativa, su incapacidad de dar respuesta inmediata y
eficaz, por lo que ordena el ciberespacio, impulsando las autorregulaciones y
desde nuestro punto de vista, aunque entonces pudiera no ser consciente de
la caja de pandora que destapaba, lo cierto es que se abrirdn las puertas a la
regulacion del ecosistema digital del menor, al menos, a través de CDCs sec-
toriales o tipos.

Pero no son los tnicos, recordemos ademas que el articulo 27 DPD se
desarrolla en paralelo a la senda autorregulativa norteamericana iniciada en el
campo de la proteccion de la privacidad de la infancia en Internet, en 1998*
con la Children’s Online Privacy Protection Act (en adelante COPPA). En efec-
to, esta norma, inspirada como no podia ser de otra forma, en los principios
americanos Fair Information Practice Principles (FIPPs) de 1973%, recoge en
su sec. 1304 intitulada Safe harbors o «puertos seguros», la posibilidad de
llegar a una corregulacion en dicho sector entre la industria y la Federal Tra-
de Commission. De lo que se trata y ello lo expresaba de forma general su
sec. 1303 (el paragrafo 312.1 del cap. 16 Commercial Practices que regula el
campo de aplicacion de la norma’'), es de prohibir en general la recopilacion
de datos personales de los menores [para esta norma, la persona menor de 13
afos, ex. sec. 1302. (1) o paragrafo 312.2 Commercial Practices], tanto por un
operador de un sitio web o de un servicio en linea dirigido a menores como
de un operador que tenga conocimiento fehaciente de que lo que esta recopi-
lando es informacion personal de un menor, sin la debida autorizacion legal,
entre la que se encuentra, la parental [ex. 1303 (B9 (1) (li) o paragrafo 312.3
Commercial Practices].

En este ambiente podemos afirmar que desde mediados de los noventa, Euro-
pa, alejandose del C108 Consejo de Europa norma internacional por excelencia,
dado el tiempo en que se produce y la temética que desarrolla, que no recogia
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la proteccion especial de los menores ni la autorregulacion), expande la idea
ya conocida® de impulsar la autorregulacion y la lanza no solo en el ambito de
la proteccidon de datos personales [testigo que naturalmente recoge el legislador
espanol en los que denomina «cddigos tipo» (ex. art. 32 LOPD) y mas tarde, con
el anuncio aunque sea como compromiso adicional, de «c6digos de menores» el
RD 1720/2007% (ex. art. 74.2.c)], sino en cualesquiera otras Directivas que se
van sucediendo en los distintos sectores de lo digital; normas que contendran la
posibilidad de desarrollar esa otra forma de regulacién para la proteccion de los
usuarios nativos digitales o usuarios de Técnicas de Informacidén y Comunicaciéon
(en adelante, nuevas tecnologias o TICs) menores de edad.

Pero la verdad es que debemos aclarar que este desarrollo del marco juridico
del menor se produce principalmente en los sectores de los servicios del audio-
visual y de la sociedad de la informacion. Al sector de las telecomunicaciones
0 comunicaciones electronicas™ le pasa lo mismo que a la DPD, esto es, no
se preocupara por el menor hasta mucho mas tarde, con la Directiva 2009/136
[CDO (9)] aunque incluye la idea de la autorregulacion en 2002 (ex. art. 33.2)%
con la Directiva 2002/22/CE*; su diferente objetivo (atiende a la transmision
en si y no a lo que se transmite’), y que ya se ocupaban otros marcos juridicos
como el audiovisual, son razones méas que suficientes®® para despreocuparse del
nativo digital. Serd en 2009, con la Directiva 2009/136 [CDO (9)] cuando se
establezca su conexion no solo con los menores® sino con otros vulnerables,
en concreto, con los usuarios finales con discapacidad a los que quiere ofrecer
un mercado amplio de productos y servicios con un acceso a los mismos equi-
valentes a cualquier otro usuario final [CDOs (12) y 36) y arts. 7 y 23. bis].

No obstante lo dicho, el sector de las telecomunicaciones no dejard de
convergir® con los otros dos sectores en el tema de la seguridad de las redes,
sobre todo en el uso de dispositivos de datos e identificacion [por ejemplo, los
llamados chivatos o cookies, ex. CDO (66)] o de cddigos maliciosos [Directiva
2009/136 CDOs (1)-(53)], a los que se ha de vigilar en especifico si se utili-
zan para la captacion de la intimidad o de las acciones conformadoras de los
perfiles de los menores.

En los sectores de los medios de comunicacidn y tecnologias de la infor-
macion [CDO (5) DCE], que se van desarrollando casi al unisono de la DPD,
apareceran en seguida normas especificas para menores que son fruto de la
preocupacion europea (materializada, ya lo dijimos, en los distintos progra-
mas y acciones que se van sucediendo®), por controlar principalmente que no
les lleguen contenidos inapropiados, por ilicitos o nocivos® o simplemente,
«no deseados» (incluida la publicidad o comunicacidon comercial especifica
de dichos sectores®), provenientes de los medios audiovisuales digitalizados
o del uso de las redes sociales e Internet y ademas, la incitacion a la auto-
rregulacion de dichos sectores. De hecho, se focaliza dicha inquietud por los
nativos digitales de aquellos afos, por una parte, en impedir, en el ambito de
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los nuevos servicios audiovisuales y de la informacion (por su digitalizacion),
que el menor pudiera acceder a contenidos nocivos para su edad, como la
pornografia; y de otra, en propiciar el estudio de la seguridad de los nifios en
el uso de las TICs. Todo ello, contando, como veremos a continuacion, con la
herramienta autorregulativa.

III. EL SECTOR DEL AUDIOVISUAL

Sera el sector del audiovisual® europeo el que a finales de los ochenta,
se adelanta a ciertos documentos de su entorno que incitan a la «auto y/o
corregulacion» en esta materia (como la Résolution niim. 2 sur les libertés
Journalistiques et les droits de I’homme® o la Résolution niim. 2 Repenser le
cadre de régulation de médias®®) y aborda en especial al menor con la Directiva
89/552/CEE, de servicios de comunicacion audiovisual del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 3 de octubre de 1989, sobre la coordinacion de determinadas
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembro
relativas a la prestacion de servicios de comunicacion audiovisual (en adelante,
Directiva de servicios de comunicacion audiovisual, o DSCA®), indicando como
interesante el camino de la autorregulacion; pero ello no nos extrafa, toda vez
que este sector habia alcanzado ya, a juicio del legislador de los servicios de
la informacién, un «alto grado de integracion comunitaria»®.

Se ocupara la normativa de dotar a este sector de normas que prevén en
especifico que los contenidos que lleguen al menor a través de los llamados
«servicios de comunicacion audiovisual», [entre los que estan tanto la emision de
radiodifusion televisiva® (incluye los contenidos™ o programas de los que dice
son comparables a la forma y contenido de la radiodifusion televisiva’), como
el servicio de comunicacion audiovisual a peticion [art. 1.a).i), definidos en las
letras e) y g) art. 1) Directiva 89/552/CEE"] y en los servicios de comunicacion
comercial audiovisual [ex art. 1.a).ii), en los que incluye la publicidad televisi-
va, el patrocinio, la televenta y el emplazamiento de producto pues son, entre
otras, formas de comunicaciéon comercial audiovisual segiin el articulo 1.h) de
la Directiva 89/552/CE], sean no solo aptos (art. 3 sexies. e) Directiva 89/552/
CEE?) sino que preserven la utilizaciéon de su imagen, a fin de evitarle un per-
juicio moral, fisico o mental (3 nonies™ Directiva 89/552/CEE)”. Fue ademas
uno de los empenos de la norma europea que los prestadores de servicios de
comunicacion comercial audiovisual consensuaran CDC respecto a la publicidad
inadecuada que acompafe a los programas infantiles (art. 3. sexties.2).

Acorde con la DSCA 89/552/CE, la norma espafiola que la traspone, la Ley
25/1994, de 12 de julio, recoge en su Cap. IV intitulado «de la proteccion de
los menores», la debida tanto frente a la publicidad como a la programacion
(arts. 1670y 177).
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En el mismo ano, 19947, sin responder a trasposicion alguna, pero con
la finalidad, entre otras —dice su Exposicion de Motivos—, de equiparar la
obra cinematografica espafiola a la europea”, se regula el cine de forma inde-
pendiente a la obra audiovisual en Ley 17/1994, de 8 de junio, de Proteccion
y Fomento de la Cinematograffa®, aunque se recuerde que este forma parte
del sector audiovisual®. Gana la independencia de este subsector que no el
recuerdo, ya que desde la Orden de 30 de junio de 1983 sobre calificacion
de peliculas cinematogréficas®* (cuyo desarrollo reglamentario dejé vigente la
Ley 17/1994, cuando deroga la anterior Ley 1/1982, de 24 de febrero y que
préacticamente copia la calificacion de la obra cinematografica de la Orden de
7 de julio de 1997 por la que se dictan normas de aplicacidon del Real Decreto
81/1997, de 24 de enero, en las materias de cuotas de pantalla y distribucion
de peliculas, salas de exhibicidn, registro de empresas y calificacion de obras
cinematogréficas y audiovisuales®), la calificacion por edades de peliculas de
cine y de television irdn cada una por su lado. Tendremos que esperar a 2002,
al articulo 2 RD 410/2002 que desarrolla la Ley 22/1999 (art. que derogd a
su vez, la Ley 25/1994), para ver la misma calificacion por edades en los dos
subsectores de lo audiovisual, aunque la norma reglamentaria afirme que en la
adopcion del sistema de calificacion y sefializacion por edades de los programas
televisivos se inspira en el Convenio de Autorregulacion de 21 de octubre de
1999%. Quizas lo dijera porque tenia en mente, como explica su Texto (vid.
parr. 6.°), la operatividad incompleta que el CDC citado padecia por falta de
adhesion de ciertos operadores de TV, la cual habia que salvar porque el fin del
Convenio y de la Orden era asegurar a padres y responsables una informacion
orientativa sobre la idoneidad de los programas de television para los menores.

Lo cierto es que la coincidencia entre lo cinematografico y televisivo res-
pecto a la clasificacion de sus productos concernientes al «conjunto del audio-
visual», [si utilizamos ahora la terminologia del Preambulo Ley 55/2007, de
28 de diciembre, del Cine o Ley Sinde® (parr. 5.°)], durara solo ocho anos. En
2010 la Orden CUL 314/2010 conforme a la disposicion adicional segunda del
RD 2062/2008 (que desarrolla la Ley Sinde), adopta una nueva calificacion de
las edades, introduciendo dos nuevas (12 y 16 ahos).

La razdn de esta diferencia de regulacion de obras cinematograficas y au-
diovisuales podria justificarse apelando al historico respeto que ambas normas
de 1994 se han procesado y expresado, como en el articulo 17.3 Ley 22/1999, o
en el articulo 8 Ley 55/2007. Pero la verdad es que las calificaciones por edades
han sufrido vaivenes y desarmonias que son debidas a la falta de acuerdo entre
el Instituto de la Cinematografia y las Artes Audiovisuales (ICAA) del Ministe-
rio de Cultura y el Ministerio de Industria, 6rganos encargados de calificar las
obras; vaivenes o disparidad de criterios que hasta 2015 ni la autorregulacion
por excelencia, el Cddigo de Autorregulacion de Contenidos Televisivos e In-
fancia (en adelante, CACTI), ha podido remediar®. Sera la Comision Nacional
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de Mercado y la Competencia (en adelante, CNMC), la que asumiendo un rol
parecido a lo que en otros paises se denomina el «Consejo Audiovisual», sienta
unos criterios orientativos sobre la clasificacion de los contenidos audiovisuales
que han asumido todos los concernidos?®’.

Pero contemos la historia desde los afos 90, porque en dicho periodo hay
que mencionar que la lucha contra contenidos ilicitos y nocivos se plasma en
la entonces Comunidad Europea® también en tres documentos desgranados del
Libro Verde sobre la proteccion de los menores y de la dignidad humana en los
nuevos servicios audiovisuales y de informacion aprobado por la Comision el
16 de octubre de 1996: la Resolucion para impedir la difusion de contenidos
ilicitos en Internet, de 27 de septiembre de 1996, del Consejo de Telecomu-
nicaciones, que atendia especialmente al problema de la pornografia infantil;
la Resolucion sobre Contenidos ilicitos y nocivos en Internet de la Comision,
de 17 de febrero de 1997, que es general y que fue favorablemente acogida y
aprobada por el Consejo y los representantes de los gobiernos de los Estados
Miembros; y la Recomendacion 98/560/CE de 24 de septiembre de 1998% del
Consejo que es digamos el punto de partida de la autorregulacion en el sector
del audiovisual de menores porque no solo es la que por primera vez se ocupa
en concreto de las disposiciones sobre contenidos ilicitos y nocivos en Internet
en relacion a los menores sino que ya contempla la posibilidad de un «marco
nacional de autorregulacion» de esos contenidos y marca las directrices para
llevarlo a cabo. En efecto, recomienda (I) «que los Estados miembro favorezcan
un clima de confianza que contribuya al desarrollo de la industria de servicios
audiovisuales y de informacion, (1.) fomentando, como complemento del marco
regulador, el establecimiento de marcos nacionales de tipo voluntario para la
proteccion de los menores y de la dignidad humana en los servicios audiovisuales
y de informacion en linea y (II) el establecimiento de un marco nacional de
autorregulacion por parte de los operadores de servicios en linea®.

Por lo tanto, su II Recomendacion atiende por una parte a «que las industrias
y partes interesadas colaboren en la elaboracion de codigos de conducta para la
proteccion de los menores y la dignidad humana aplicables a la prestacion de
servicios en linea, entre otras cosas para crear unas condiciones favorables al
desarrollo de nuevos servicios»; y de otra, a que se establezca nada menos ni
nada méas que un «marco nacional de autorregulacion», debiendo —como dice—
ambas recomendaciones, tener en cuenta los principios y la metodologia descritos
en el anexo e intituladas «Directrices indicativas para la aplicacion, a escala
nacional, de un marco de autorregulacion para la proteccion de los menores y de
la dignidad humana en los servicios audiovisuales y de informacion en linea»®'.

Un poco posteriores, del 2000, son el Dictamen del Comité Econdmico
y Social sobre la «Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento
Europeo, al Comité Econdmico y Social y al Comité de las Regiones», Princi-
pios y directrices de la politica comunitaria en el sector audiovisual en la era
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digital (2001/C 14/22) y las «Conclusiones del Consejo de 6 de junio 2000»;
ambos condensan la politica audiovisual con clara atencion al menor segin la
Directiva 2002/21/CE o Directiva Marco [CDO (6)]; posteriormente, cuatro ahos
antes que la propia Directiva de Servicios de Comunicaciéon Audiovisual [CDO
(12)] Directiva 2010/13/UE, la Recomendacion 2006/952/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de diciembre de 2006, relativa a la proteccion
de los menores y de la dignidad humana y al derecho de réplica en relacion
con la competitividad de la industria europea de servicios audiovisuales y de
informacion en linea continua la Recomendacion 98/560 ut supra indicada, y
apunta como «medida positiva en favor de menores»: la adopcion de una mayor
cooperacion entre los organismos reguladores, autorreguladores y correguladores
de los Estados miembro y el fomento e intercambio de las mejores practicas
relativas a cuestiones como el establecimiento de un sistema comiin de sfimbolos
descriptivos o de mensajes de aviso que ayuden a los usuarios a evaluar el con-
tenido de los servicios; esto es, lo esencial en lo que se luchara en este sector.

Por lo narrado, no es pues extraiio que, en este ambiente de los noventa,
comiencen a aparecer algunos textos autorregulativos y que Espafia —se pueda
decir— se estrene este sector’” con el ya mencionado Convenio de Autorregula-
cion de 21 de octubre de 1999. Es fruto de la semilla que planta la Ley 22/1999
que en principio podria calificarse de «incompleta» ya que deja a su especifica
regulacion la obra cinematografica, y no cubre, por tanto, todo lo que no se
llamo hasta la Ley Sinde de 2007, «el conjunto del audiovisual». Este Conve-
nio de Autorregulacion se ocupara de establecer un sistema de sefializacion de
clasificacion de programas de television en funcion del grado de «idoneidad»
para menores y sera respetado por el CACTI, autorregulacion adoptada desde
el 9 de diciembre de 2004 entre las principales cadenas de television espanolas
y el Gobierno, que aunque se podria decir que se «positiviza» en 2010 con la
Ley 7/2010 General de Comunicacion audiovisual (LGCA) por impulso una vez
mas de la Directiva europea 2007/65, de 31 de marzo, General de la Comuni-
cacion Audiovisual (DGCA), fue un CDC que nace con un alcance limitado
a las cadenas estatales; nace, sin embargo, al amparo del Mandato-marco a la
Corporacion RTVE previsto en el articulo 4 de la Ley 17/2006, de 5 de junio,
de radio y television de titularidad estatal, (el cual establece en su articulo 16
la adecuacion de la programacion de RTVE a las prescripciones del CACTI),
y finalmente recobra importancia gracias a los criterios de clasificacion de
programas que ha establecido la Comision Nacional de Mercado y la Compe-
tencia (en adelante, CNMC) por virtud de la Resolucidén por la que aprueban
los criterios orientadores para la calificacion de contenidos audiovisuales® pues
practicamente son una copia.

En el cine, formando parte del ecosistema del audiovisual, (recuerden el
pérr. 5.° de su Preambulo), se desarrolla, antes que el CACTIL, un Cddigo Etico
sectorial de publicidad en Cine de 10 de mayo de 2000*, (en adelante, CE-
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PEC) por la Asociacidon para la Autorregulacion de la Comunicacion Comercial
(AUTOCONTROL), que recoge una especial proteccion de los menores (ex.
art. 5 o 6 del nuevo CEPEC intitulado «publicidad en cine y proteccion de
menores») y que iguala, tanto la publicidad de cualquier producto® como la de
peliculas (traillers o avances); como no podia ser de otro modo, los principios
que recoge el articulo 5.1, hoy el 6.1, como la calificacion obtenida en el Ins-
tituto de Cinematografia y de Artes audiovisuales (ICAA) por el largometraje
al que acompafian (ex. art. 8, hoy 9.1), respectivamente. La evolucion de este
subsector por el reciente Real Decreto 1084/2015, de 4 de diciembre, por el que
se desarrolla la Ley Sinde 2007, hace que se haya modificado recientemente el
ahora denominado Cddigo Etico de Publicidad en Cine en 2016 (CEPEC 2016),
que se firma por las principales agencias de publicidad cinematograficas y que
mantiene practicamente el Cap. III del CEPEC 2000.

De momento, baste aqui solo mencionar que no entramos a la valoracion de
estos CDC como hard o soft law®, pero que la valoracion de su eficacia pasa
primero por el estudio de su cumplimiento® y por la exigencia de armonizacién
de la senalizacion de la clasificacion armonizada que atn siguen inarmonicos,
fleco que todavia no queda claro.

La conclusion general a la que nos lleva este histdrico del sector del au-
diovisual es que todavia no se ha llegado a la formulacién de un marco comin
europeo de autorregulacion que es a lo que aspiraba la Recomendacion 98/560/
CE de 24 de septiembre de 1998 y que luego insiste la Recomendacion de
2006/952/CE. Sugerimos que para llegar al marco comin especifico del menor
audiovisual se retomen las «Directrices indicativas para la aplicacion, a escala
nacional, de un marco de autorregulacion para la proteccion de los menores y de
la dignidad humana en los servicios audiovisuales y de informacion en linea»,
que recordemos, ya han sido utilizadas para valorar el Cddigo de Confianza
Online de AUTOCONTROL y que en el actual escenario de autorregulacion
que nos presenta el RGPD podrian servir para evaluar sin problemas por la
Comision los CDC de los EEMM. Es conveniente a pesar de que en nuestro
pafs por virtud de la LGCA ha sido posible llegar a unificar los criterios de
clasificacion de contenidos digitales que es lo primordial en este sector y la
ltima verificacion del CACTI por la CNMC*® de 2015%.

IV. SECTOR DE LOS SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFOR-
MACION

Al mismo tiempo que se desarrolla el sector del audiovisual o de los medios
de comunicacion, para propiciar la seguridad de los nifios en el uso de las TICs,
se inaugura en Europa en 1998 el primer Plan de accion para la utilizacion
mds segura de Internet-Safer Internet, pensado para el periodo 7998-2004. Fue
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un plan que en aquel tiempo corre en paralelo con el Programa eEurope-Una
sociedad de la informacion para todos 2000-2003 y que estaba pensado fun-
damentalmente para difundir las TICs entre los europeos.

Ambos Planes, concentraban la seguridad digital en la red de lineas direc-
tas y el estimulo de la autorregulacion. Asi, el Plan de Accion 1998-2004 fue
prorrogandose hasta la actualidad con sucesivos programas plurianuales'®, de
los que saldran mas tarde cuatro documentos autorregulativos importantes en
cuanto al menor se refiere: el Code of conduct Safer use of mobile phones and
services by younger teenagers and children de 2008 (en adelante, CDC 2008), el
Safer Social Networking Principles for the EU de 10 febrero 2009 (en adelante,
Principios 2009), 1a Declaracion de intenciones A better Place for kids de 2011
y los Principles for the Safer Use of Connected Devices and Online Services by
Children and Young People in the EU 2012 (en adelante, ICT Principles o TIC
Principios 2012). En el Plan de accion, sus programas y sus prorrogas se puede
leer, como parte de sus objetivos, «crear un entorno mas seguro por medio de
una red europea de lineas directas (hotlines) y el fomento de la autorregulacion
y la adopcidén de coddigos de conducta». De hecho, al tercer programa pensado
para el periodo 2009-2013, remite la Comision en 2011 al establecer la Medida,
nim. 9 del punto 2.2. de la Comunicacion Una Agenda de la UE en pro de los
Derechos del Nirio (COM [2011] 60 final) que ya sehalabamos antes, cuando
aborda las medidas a adoptar para la proteccion de los nifios como personas
vulnerables frente a las nuevas tecnologias, lo conecta con su cooperacion con
el sector a través de iniciativas de autorregulacion.

Ahora bien, mientras llegaban esos documentos, la expansion de la auto-
rregulacion se inicia legislativamente con el articulo 27 DPD, la cual se refleja
dentro del sector de los servicios de la sociedad de la informacién!® a nivel
espanol, en la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de
la Informacién y de Comercio Electronico (en adelante, LSSI-CE!®%), cuando,
incorporando el articulo 16.1.e) de la Directiva de 2000/31/CE sobre comercio
electronico'®, hace referencia a que los CDC «podran tratar en particular los
procedimientos para la deteccion y retirada de contenidos ilicitos y la proteccion
de los destinatarios frente al envio por via electronica de comunicaciones comer-
ciales no solicitadas» (art. 18.1) y a la proteccidon especifica de los menores a
través de los CDC (ex. art. 18.2) de los que habran de posibilitarse su consulta
por via electronica y su difusion a través de su traduccion [arts. 10.1.g) y 18.3].

Pero adviértase que antes de dicha norma europea, las industrias espafiolas de
comercio electronico y de publicidad, que nacen inevitablemente convergiendo
al igual que se refleja en el contenido de la DCE, (por la sencilla razon de que
el comercio on line necesita la publicidad para su desarrollo), comienzan su
andadura en el mercado con ciertos CDC. De las entonces existentes, destaca-
remos cuatro Asociaciones espafiolas cuyas autorregulaciones siguen teniendo
trascendencia en el panorama nacional y europeo: la Asociacion Espaiola de
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Comercio Electronico (en adelante, AECE), la Asociacién para la Autorre-
gulacion de la Comunicacion Comercial (en adelante, AUTOCONTROL), la
Asociacion Nacional de Empresas de Internet (en adelante, ANEI) y la Asocia-
cion de Usuarios de Internet (en adelante, AUI) ya que todas ellas comienzan
a autodotarse de una regulacion sobre dichos campos, participando unas con
otras de los cambios que se van operando en su sector industrial.

En publicidad, AUTOCONTROL, ya habia elaborado el Cddigo de Conduc-
ta Publicitaria pues fue presentado el 19 de diciembre de 1996 y ademas, ya
estaba en ciernes el Cddigo Etico de Confianza Online' (en adelante, COECO)
que fue presentado plblicamente el 28 de noviembre de 2002 (entra en vigor, en
enero de 2003, esto es, poco después de la trasposicion de la DCE). Pero es que
ya AUTOCONTROL habia participado en la modificacidon del primer Codigo
sobre comercio electronico denominado Cédigo Etico de Proteccion de Datos
Personales en Internet de 1998 debido a AECE, por el que se deroga su primer
CDC denominado Cddigo Etico de Publicidad en Internet también de 1996 y
en el que, a lo que ahora nos importa, disponia en su articulo 13: «Para recoger
datos o comunicarse Online con menores, las empresas anunciantes deberan
tener en cuenta la edad, el conocimiento y la madurez de su pablico objetivo».

Esta misma Asociacidon propiciard por una parte y a partir de 2005, CDC
sectoriales referentes al menor y participara por otra, en el movimiento europeo
autorregulativo de potentes asociaciones, como EASA!% y FEDMA que lanzaran
sus CDC europeos de marketing y comercializacion directa. Asf, dejando aparte
los que ya hemos tachado de mas antiguos en el sector del audiovisual, esto es,
el Convenio de Autorregulacion 1999 y el CEPEC 2000 relativo al cine, los
Codigos de AUTOCONTROL atenderan a diversos aspectos de la publicidad del
menor como la publicidad de alimentos y bebidas dirigidas a menores (Codigo
PAOS) y los productos del software interactivo como los videojuegos (Direc-
trices sobre las Buenas Practicas en la Publicidad de Productos de Software
Interactivo de 2005'7, que sigue al llamado Cddigo europeo PEGI'® 2005; el
Cdodigo de publicidad de juguetes infantiles (Codigo CAPIJ) es muy posterior,
concretamente, de junio de 2010'”. Todos ellos funcionan con la vista puesta
en los dos grandes CDC de AUTOCONTROL mencionados y entre si existen
indudables relaciones, que se van a ir reflejando no en tablas de derogaciones,
como serfa de esperar si estuviéramos ante normas juridicas, sino en lo que
denomina el CAPII, «inspiraciones».

Los dos CDC generales d¢ AUTOCONTROL que siguen estando en vigor,
son los sefialados mas arriba: el Cddigo de Conducta Publicitaria de 1996 cuya
tltima version es de abril de 2011, y cuya letra E .- se dedica a la proteccion de
nifios y adolescentes; y el Cédigo Etico de Confianza Online (COECO), que fue
modificado en febrero 2015 debido a las que sufrid tanto por la Ley 9/2014, de 9
de mayo, de Telecomunicaciones, como por 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
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Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre. E1l COECO 2015 consagra su
titulo V especificamente a la proteccion de los menores, recogiendo los mismos
articulos que el anterior Codigo de AECE'"° y adoptando en su parte relativa
al comercio electronico la misma estructura que ofrecen los articulos 23 a 29
LSSI-CE. Su altima version es de mayo 2018 pues recoge las modificaciones
introducidas por el RGPD y sigue manteniendo el Titulo V'’

APTICE, tenia en los noventa, al igual que AUTOCONTROL, el Cddigo de
Conducta APTICE del que destacaremos sus principios 4 y 5 y el Anexo 1. El
Principio nlim. 4 sobre «Proteccion de datos de caracter personal», dedica sus
puntos 12 y 13 especificamente al menor y a los discapacitados. El punto B.
del Principio 5 trata en especifico de la Proteccion de los menores. Ademas,
en el Anexo I al CDC establece un elenco de definiciones interesantes sobre
cookies, spam, menor de edad, contenidos ilicitos y nocivos, clausulas tipo para
la obtencion del consentimiento de los afectados al tratamiento o cesion de sus
datos y SSI. Mas adelante, este Codigo sera sustituido por el Cddigo de Conducta
denominado OPTIMA WEG, aprobado por la COMUNIDAD DE MADRID'"?
en su resolucion de 9 de marzo de 2012; y a pesar de que en este CDC se
incluyen apartados importantes sobre los menores, a saber, la seccion 2.3 sobre
«Proteccion de menores», del Cap. II intitulado «Contenidos recomendados» y
la seccion 5.3 sobre «Proteccidon de datos personales de menores» dentro del
capitulo V intitulado «Privacidad y Proteccion de datos», no ha podido competir
con el sello de Confianza ONLINE de Adigital''>.

En suma, en el sector del comercio electronico, como hemos apuntado mas
arriba, las distintas asociaciones de nuestro ambito territorial, que comienzan a
desarrollar a mediados de los 90 CDC, no se olvidan de los usuarios menores
de edad'*.

Tras lo dicho, lo importante a tener en cuenta es que no por tener autorre-
gulacion made in Spain, nuestra industria publicitaria y del comercio electronico
deja de participar en el movimiento europeo de elaboracion de CDC atinentes
a la comercializacion directa o marketing directo o comercio electrobnico como
el Codigo de conducta europeo sobre la utilizacion de datos personales en la
comercializacion directa o European Code of Practice for de Use Personal Data
in Direct Marketing de 2000 de la Federation of European Direct Marketing (en
adelante, la FEDMA'Y), al que llamaremos «Cddigo FEDMA 1»'1°y el Code on
e-commerce & interactive marketing, al que le asignaremos con el nombre de
«Cddigo FEDMA 2». Ambos CDC, dedicados el primero al marketing directo'"’
y el segundo al comercio electrdnico, solo pueden entenderse o leerse!'®, como
sus ambitos objetivos indican, de forma conjunta; ambos son del afo 2000 y en
este historico debemos sehalar que son verdaderas corregulaciones pues fueron
bendecidos por el Grupo de Trabajo del articulo 29 de la DPD (en adelante,
GT29'?) y de este modo, se fueron adaptando a las exigencias del mismo en
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la evaluacion a la que fueron sometidos. Asi el Codigo FEDMA 2 fue el que
tuvo que recoger en su «seccion 6» los principios que construyen la proteccion
especifica de los datos del menor frente a la publicidad electronica, principios
que son recogidos luego por los Codigos que nacen en el sector de la publici-
dad espafiol; el FEDMA 1 recibe en 2003 la bendicion pero el Informe 3/2003
GT29 pero no incluy6 la proteccion especifica de los menores en actividades en
linea hasta junio de 2010, fecha en que se complementa con un Anexo'®. Asf,
dentro de la estructura del Cédigo de conducta europeo de comercializacion en
linea, hay una seccion 6.* dedicada a «Disposiciones especificas para proteger a
los menores» donde trata la proteccidon de los menores en actividades en linea.
Mas tarde, el GT29 dio en su Dictamen 4/2010 de 13 de julio, su visto bueno
al Anexo pues —dirad en su conclusion— cumple con los requisitos del articu-
lo 27 Directiva 95/46/CE, aunque advirtid que en el futuro deberia adaptarse
al marco juridico que resulta de la modificacion de la Directiva 2002/58/CE
realizada por la Directiva 2009/136/CE y, principalmente, en lo relativo a los
dispositivos electronicos o cookies.

Atiéndase también a que no solo los Codigos de Conducta mencionados y
nacidos en Europa van modificando su contenido en funcidon de las opiniones
del GT29; como corregulacion que son, deben de adaptarse a los inevitables
movimientos que los sectores de lo digital padecen, no solo por su adaptaciéon
a las normas que dentro del sector son identificables sino a las de los demas
sectores porque la convergencia tecnologica hace que se estrechen mas atn si
cabe y asi, se evidencie cada dfa més (lo vemos ahora) su deseada armonizacion.

Ejemplo de la adaptacion y a la vez convergencia a la normativa del au-
diovisual que experimenta Europa, es que la Ley 7/2010, por impulso una vez
mas de la Directiva europea 2007/65, regula el derecho a la autorregulacion del
prestador del servicio de comunicacion audiovisual en su articulo 12. La actual
«Directiva de servicios de comunicacidn audiovisual» ntm. 2010/13/UE, de
10 de marzo de 2010, sigue insistiendo en la autorregulacion para la comple-
mentariedad en el ambito de lo audiovisual del Poder legislativo europeo y el
Reglamento de desarrollo de la Ley 7/2010, de 31 de marzo''. En lo relativo
a la comunicacion comercial televisiva, vuelve a aclarar en su Exposicion de
Motivos que las reglas de uniforme aplicacion establecidas han de convivir
con el derecho de autorregulacion del prestador del servicio de comunicacion
audiovisual del articulo 12!%,

Dos ejemplos del subsector de la publicidad que corroboran lo que decimos
acerca de la convergencia tecnoldgica son el Codigo EASA/IAB y la Gltima
version del COECO:

El Cédigo EASA/IAB denominado The Best Practice Recommendation for
Online Behavioural Advertising (OBA) o Recomendacion de mejores prdcticas
sobre publicidad comportamental en linea, abril de 2011, en el que la FEDMA
también participd, no hace sino recoger ya lo que en el seno de las telecomu-
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nicaciones dos afios antes se gestaba. Este sector acaba convergiendo con los
otros dos cuando intenta el desarrollo de la seguridad en las redes pues trabaja
la seguridad desde estos dos dmbitos:

El primero, intentando ganar la transparencia que el mercado de las comu-
nicaciones electronicas necesita so pena de violar la privacidad de los usuarios;
esto es, exigiendo un nivel de informacion del uso de los servicios de comu-
nicacion a las empresas que los ofrezcan e insistiendo en que las autoridades
deben estar facultadas para generar y obtener la difusion de informacién sobre
la utilizacidon de los servicios de comunicacion; ello incluye la informacion de
lo que denominan «mejores practicas» entre los proveedores de servicios de
comunicaciones electronicas [CDOs (58) y (60)], y la informacion sobre los
riesgos de contenidos para la seguridad personal donde expresamente dice que
debe haber disponibilidad de programas informaticos que permitan la proteccion
de los nifios o de las personas vulnerables [CDO (26)].

El segundo ambito consiste en exigir que la fabricacion de los equipos terminales
respete los datos personales y la intimidad y la neutralidad tecnoldgica [CDO (51)].

El COECO 2015 explica su nueva adaptacion al nuevo ecosistema digital
teniendo en cuenta también el sector de las telecomunicaciones y la normativa
de consumo, en concreto las modificaciones introducidas por la Ley 9/2014,
de 9 de mayo, de Telecomunicaciones y 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 complementarias, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre.

Ademas, entre los CDCs de AUTOCONTROL se puede observar si no su
armonizacion, si su coherencia con otros principales CDC. El Cbddigo PEGI,
por ejemplo, no puede sino hacer mencion al CACTI (art. 14).

Pero es que como dice la Exposicion o Preambulo del COECO 2015:

«Lo mds significativo de esta revolucion estd atin por llegar. La
tendencia en la evolucion de las tecnologias apunta siempre hacia un
mismo camino, el marcado por la integracion de sectores diferentes
tradicionalmente separados, como el relativo a las telecomunicaciones
0 a los medios audiovisuales, en un proceso que se conoce como con-
vergencia tecnologica. El reto para la regulacion de este fenomeno es
atin mayor, dada la confluencia de diferentes legislaciones sectoriales
en ocasiones contradictorias entre si. Para solucionar este problema,
tanto el legislador espaiiol como el comunitario proyectan la futura
normativa atendiendo al principio de neutralidad tecnologica, confor-
me al cual la aplicabilidad de la norma no queda condicionada por
el medio tecnoldgico empleado (Internet, telefonia), por lo que las
diferentes normativas sectoriales en funcion del medio o soporte tec-
nologico tienden a desaparecer o a fundirse en un tinico cuerpo legal».
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Para apuntalar este parrafo que recoge la idea de la convergencia a través
de los CDC que desarrollaremos en el epigrafe siguiente, nos gustaria comentar
que a veces los esfuerzos por la industria en coadyuvar a dicha convergencia
no se ven muy reconocidos, no obstante lo cual, se llega a la armonizacion de
las bases de los textos juridicos mas importantes por, sin meternos en muchas
profundidades, la «globalizacion» que vivimos'?. Es el caso del RGPD y de
la Convencion 108 del Consejo de Europa. En efecto, respecto del menor, a
veces se hace dificil que los marcos juridicos, europeo e internacional, corran
en paralelo. Ni siquiera se contagian ni por la convergencia tecnoldgica que
hemos visto, advierte la UE, ni por el mostrado interés de las Asociaciones que
se dotan de autoregulacion para actuar en el mercado. Este Gltimo comentario
viene porque la FEDMA ha intentado introducir especificos preceptos sobre la
necesaria proteccion del menor digital en el largo proceso de modificacion de
la Convencion nim. 108 del Consejo de Europa'** y no ha conseguido grandes
resultados, desde nuestro punto de vista. El olvidado colectivo de menores digi-
tales y otros vulnerables estd minimamente presente en la Convencion después
de los esfuerzos realizados por la FEDMA, la cual recordemos presenta el 10
de marzo de 2011, para su sumision al Consejo de Europa, su documento de
posicion intitulado Modernisation of Council of Europe Convention 108.

El nuevo Protocolo amending the Convention for the Protection of Indi-
viduals with regard to Automatic Processing of Personal Data'® solo nombra
expresamente a los nifios a proposito de la descripcion del rol de las Autoridades
de control de la Convencion (nuevo art. 15). Recuerda a dichas Autoridades
[Vid. 15.2.¢) iii'*] que deben, en su actividad de promover la concienciacion
entre los responsables del fichero y los encargados del tratamiento de su res-
ponsabilidad en el tratamiento de datos, atendiendo especialmente a los derechos
de los menores y de otras personas vulnerables'?’; por lo que por ejemplo, en
el tema basico de la edad para otorgar el consentimiento al tratamiento de los
datos personales, la Convencion en su nuevo articulo 5.2 no establece ningin
requisito especial para el menor digital tratandolo de forma general como si
lo exige el RGPD en su novedoso articulo 8. Sin embargo, la Convencién
establece que las Partes contratantes proveeran que el tratamiento de datos se
lleve a cabo sobre las bases de un consentimiento libre, especifico, informado
e inequivoco del sujeto o por otro principio legitimo previsto por la ley'?, adje-
tivos todos ellos que recoge el articulo 4.11 del RGPD relativo al otorgamiento
del consentimiento!'?.

Asf, la figura del menor en los distintos sectores del ecosistema digital sera
tratada dispensandose su proteccion a través de la corregulacion, herramienta
que propiciard, ademas, mejor la convergencia tecnologica, y su Principio de
neutralidad tecnologica que, también por efecto de la globalizacion de lo juri-
dico se esta produciendo ineludiblemente al menos, en las bases o pilares de
la normativa europea.
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V. LA CONVERGENCIA TECNOLOGICA EN LOS MARCOS REGULA-
DORES DEL SISTEMA DIGITAL A TRAVES DE LA PROTECCION
DE DATOS Y DEL NUEVO ESCENARIO DE AUTORREGULACION
QUE DIBUJAN LOS ARTICULOS 40 Y 41 RGPD

No es extraiio que COECO 2015, un Cddigo que consagra su titulo V es-
pecificamente a la proteccion de los menores, recogiendo los mismos articulos
que el anterior Codigo de AECE'* y adoptando en su parte relativa al comercio
electronico, la misma estructura que ofrecen los articulos 23 a 29 LSSI-CE,
pueda exponer muy claramente el proceso de acercamiento de los tres marcos
reguladores del sistema digital (vid. ut supra). Pero no se lo inventa. Recordemos
que la Comision Europea ya habia acufiado el término «convergencia tecnologi-
ca» desde finales de los noventa, con el lanzamiento el 3 de diciembre de 1997
del Libro Verde sobre la convergencia de las telecomunicaciones, los medios
de comunicacion y las tecnologias de la informacion (en adelante, LV-C); es
decir, se daba cuenta ya, a poco de la adopcion de las Directivas de los tres
sectores que constituyen el marco juridico de nuestro estudio y trabajo de cara
al menor y ain sin estar traspuestas por los EEMM. Por lo que el LV-C cuyo
objetivo era lanzar las preguntas de como afrontar y aprovechar las ventajas
que intufa iba a ocasionar la llamada convergencia tecnologica, nos describe
en la primera pregunta relativa a «;qué es la convergencia tecnologica?» de la
manera siguiente el proceso:

Tradicionalmente, cada medio de comunicacion ha venido consti-
tuyendo un sector independiente. Existian servicios, muy diferentes, de
radiodifusion, telefonia vocal e informdtica en linea. Estos servicios
funcionaban en redes diferentes y hacian uso de plataformas distintas:
televisores, teléfonos y ordenadores. Cada uno de ellos estaba regulado
por su legislacion propia y por reguladores diferentes, normalmente
de nivel nacional. Sin embargo, la tecnologia digital actual permite
transportar una capacidad sustancialmente mds elevada de servicios
tradicionales y nuevos por las mismas redes y utilizar dispositivos
integrados de consumo para aplicaciones tales como la telefonia, la
television o la informdtica personal®'.

Las empresas de telecomunicaciones, medios de comunicacion y
TI pueden hoy, gracias a la flexibilidad de las tecnologias digitales,
ofrecer servicios que se apartan de sus actividades comerciales tradi-
cionales, y que adquieren un cardcter internacional o mundial.

Por lo tanto, los servicios ofrecidos al usuario de las nuevas tecnologias
estaban convergiendo inevitablemente y habia que pensar como se iban a tratar
juridicamente: si con nuevas leyes, o si con las ya existentes, pero en un proceso
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gradual integrador. Resume el documento de trabajo'* que el proceso de conver-
gencia habria de hacerse de forma gradual, esto es, con las «estructuras reguladoras
actuales» o las normas sectoriales de cada servicio pero que a largo plazo podria
pensarse en una regulacion integradora o global de los servicios concernidos, esto
es, en un marco integrador'*. En concreto, se consensua que era imprescindible
utilizar la autorregulacion para conservar el marco sectorial de lo audiovisual'*.

Sin embargo, el marco actual que proporciona para la proteccion de datos
el nuevo RGPD, a nuestro juicio muy inteligentemente y de forma contraria a
como sirvid en un principio la autorregulacion, esto es, para afianzar los sectores
de lo digital, utiliza la autorregulacién como un instrumento de integraciéon de
los tres marcos juridicos de lo digital. Por tanto, no lo utiliza como mecanismo
para apoyar exclusivamente servicios que procedan de alguno de dichos marcos
o sectores. El proceso de integracion de los marcos reguladores del espacio di-
gital va a usar la autorregulacion como herramienta de union o convergencia de
cualesquiera servicios del mundo digital. Solo hay que leer con detenimiento los
dos gigantescos articulos (si los comparamos con el tamafio del recién inaplicable
articulo 27 DPD), 40 y 41 RGPD, que inician esta integracion o convergencia.

En general, la autorregulacion existente y la que se vaya creando, es decir,
«el contenido» de los CDC, los «procedimientos» (se entiende para su adopcion)
y la decisidon sobre su «validez general» y evaluacidon y control dentro de la
Unidn (3.4.4.5. Exp. Motiv.), esta prevista en dichos preceptos. A la explicaciéon
de que hay que «incitar a las asociaciones u otros organismos que representen
a categorias de responsables del tratamiento a que elaboren CDC dentro de los
limites fijados por el presente Reglamento, con el fin de facilitar su aplicacion
efectiva», que manejaba la PRGPD en su CDO (76), cuando comentaba su ar-
ticulo 38 y hoy preserva el CDO (98) RGPD, hay que anhadir con el progreso
que ha supuesto el RGPD, que ahora sf se establece la obligacion de que los
CDC han de ser dictaminados, sentenciados y aprobados, al menos los que
tengan aplicabilidad superior al de un Estado miembro, por la Autoridad de
Control [art. 57.m)], el Comité'* y la Comision.

Parece haber acabado el periodo de «disponibilidad» por las partes a su so-
metimiento que caracterizaba ab initio este tipo de regulacion (de forma que no
llegaban a ser considerados nunca fuente del Derecho), y que se dejaba entrever
en los tres nimeros que conforman el cuerpo del articulo 27 DPD para que sir-
vieran esencialmente para la correcta aplicacion de las disposiciones nacionales
adoptadas para la aplicacion de la Directiva. Fue, sin embargo, esta la idea con
la que inicia la andadura legislativa la Comision y que mantuvo la Posicion del
Parlamento Europeo (vid. enmienda 135), toda vez que el articulo 38 propuesto
y ratificado, aun distinguiendo los CDC que afectasen a un solo Estado miembro
(38.2) de los que afectasen a varios EEMM (38.3), no llegaron a que por lo
menos fuera obligatorio que se presentaran a su calificacion estos Gltimos para
que pudieran obtener la declaracion de «validez general dentro de la Unidn».
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En la tramitacidon de la Propuesta de Reglamento General de Proteccion
de Datos'*®, el texto presentado por la Presidencia letona para su discusion
y aprobacion por el Consejo intitulado «Preparacion para un planteamiento
general», de 11 de junio de 2015 (en adelante, PPG 9565/15), abona el campo
de los CDC a la imperatividad. En el RGPD se observa que las expresiones
cambian, que se introduce la obligaciéon de presentarlos para su calificacion y
que se acent@ia la necesidad de declarar la aplicacion general en todo el Espacio
Europeo de aquellos CDC en los que las actividades de tratamiento superen el
ambito territorial de un Estado miembro.

Se abandonan las expresiones dispositivas propias de la DPD y que emplea
la Comision y el PE siguiendo su inercia y se sustituyen por otras imperativas
que se conectan y justifican con que la autorregulacion ha de propender a la apli-
cacion del Reglamento (CDO (76) PRGPD) y no de las legislaciones nacionales
que traspusieron la DPD. Por ejemplo, «alentaran» (27.1 DPD) por «promove-
ran» (40.1 RGPD); «puedan» (27.2 DPD) por «presentaran» (40.5 RGPD); «que
les sean sometidos» (27.2.2.° DPD) por «presentaran» (40.5 RGPD); «contribuir
a la correcta aplicacion de las disposiciones adoptadas por los EEMM» (27.1
DPD) por «contribuir a la correcta aplicacion del Reglamento (40.1 RGPD) o
«especificar la aplicacidn del presente Reglamento (40.2 RGPD) o si el CDC «es
conforme con el presente Reglamento» (40.5 y 40.7 RGPD) y asi, un sinfin de
ellas. Es verdad que a veces tiene que suavizar mas la mano el RGPD en esta
materia, por ejemplo cuando respecto de la autoridad de control expresa que
debe «alentar» la elaboracion de CDC [art. 57.1.m)], pero realmente los CDC
que se le presenten han de ser en primer lugar «dictaminados» y «aprobados»
si dan suficientes garantias [art. 57.1.m)], es decir, las garantias adecuadas, en
las que se incluyen las concernientes a los derechos de los interesados (40.5).

Respecto a la aplicacion general en el Espacio Europeo que abren los articu-
los 40 y 41 RGPD, debemos mencionar:

Por una parte, que la validez general que se predique (ahora lo vemos, por
la Comisidn), se predica tanto de los responsables o encargados del tratamiento
a los que por el articulo 3 se aplica el Reglamento como a los que no se aplica
(40.2) porque se consideran obviamente CDC abiertos para la adhesion (40.3).

Por otro lado, que esa validez general solo se predica de los CDC que
han de presentarse (40.5 y 40.2) para su evaluacidon porque sus actividades de
tratamiento alcanzan a varios EEMM (40.7), de forma que han de seguir un
procedimiento que se inicia con el dictamen de la autoridad de control correspon-
diente'®” (40.5), sigue con el dictamen del Comité (40.7) y llega a la Comision
quien sera la que finalmente decida sobre su validez general dentro de la Union
(40.9), dando para ello una publicidad adecuada (40.10) y archivo en un regis-
tro de codigos que se crea ex novo que serd competencia del Comité (40.11).

En el particular campo del menor, los CDC deben de procurar «la informa-
cion y la proteccion de los nifios» (letra e) PRGPD, hoy 40.2.g) RGPD), «asi
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como la manera de obtener el consentimiento de los titulares de la patria potestad
o tutela sobre el nifo» (art.40.2. g) RGPD). Es esta una materia que ha de verse
auditada por el triple filtro que hemos visto se establece en el procedimiento
de evaluacion de los CDC en el que ha de actuar el triunvirato Autoridad de
control competente —Comité (64.1.b)— Comision (40.2).

De esta forma, los CDC mencionados hasta ahora en el presente trabajo
que tengan aplicaciéon en varios EEMM, y que aborden la obtencion del con-
sentimiento del menor por ejemplo, deberan someterse a dicho procedimiento
si quieren que sean aprobados y tengan validez general en el Espacio Europeo.
No tienen que hacerlo si no quieren porque solo desde el momento en que
comiencen a modificar o ampliar el CDC existente, serd cuando nazca la obli-
gacion de pasar por el proceso de evaluacidon. Pero verdaderamente, los CDC
cuyo ambito de aplicacidon se extienda a mas un EM, ya han sido bendecidos
por Europa, por lo que en principio ya estan linea con el RGPD y se someteran
voluntariamente a evaluacion por lo que obtendran validez y eficacia en todo
el Espacio Europeo.

En el caso concreto de las edades del menor para otorgar su consentimiento
licitamente [art. 6.1.a) RGPD] ante una oferta directa de servicios de la sociedad
de la informacion (art.8.1 RGPD), esta claro que con esta medida de someter
a evaluacion la autorregulacion de la edad minima para que un menor pueda
prestar su consentimiento, el legislador ird unificando o si se prefiere, la Co-
mision ird «armonizando» pues es en la que recae la responsabilidad de decidir
sobre la validez general de los CDC'* que tengan aplicacion en varios EEMM
y que hayan sefhalado distinta edad para una misma actividad de tratamiento.

En definitiva, con los CDC sectoriales de alcance nacional o de una parte del
territorio nacional, la UE no se mete pues sabe que las legislaciones domésticas
que traspusieron las diferentes Directivas ya controlan este tipo de CDC y que
en mayor o menor medida durante estos (aproximadamente 20 afios), de impul-
sos a la autorregulacion ya se ha tejido una red por la conexion de la industria
participando en los CDC de otros. Fija, sin embargo en este tema capital el
RGPD una edad limite generosa por arriba (la de 16 afos) y un limite 16gico
por abajo (la edad de 13 afios) en su articulo 8, edades que verdaderamente los
CDC actuales ya han respetado, insistimos y la UE lo sabe'®.

Prefiere el RGPD, por tanto, no fijar una edad (como la de 13 ahos, que nos
proporcionaba la PRGPD, ex. art. 13.1 con la advertencia de que no afectaria a
las disposiciones generales de derecho contractual de los EEMM, ex. art. 8.2)
y aprovechar que va a impulsar la validez general de los CDC sectoriales de
alcance plurinacional, pues de esta manera, esto es, a través del control de los
CDC, sobre todo en aquellas zonas ya detectadas (la del menor y su consen-
timiento es bésica), se produce no solo el control europeo sobre ellas, sino la
armonizacion necesaria a través de los drganos que ya contribufan a este control,
como la autoridad de control nacional y de los suyos propios, esto es, el Comité
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y la propia Comision que actuard a través de sus actos de ejecucion (40.10),
los cuales, por virtud del articulo 92.2 RGPD, han devenido indefinidos el 24
de mayo de 2016.

La ventaja de haber elegido esta forma de control de los datos personales
que se van a producir en cualquiera de los sectores de lo digital que estamos
considerando, es que asf a través de la evaluacion de la autorregulacion sectorial
van a ir convergiendo, si necesario, aquellos aspectos que se detectan tan impor-
tantes para un nativo digital como los mencionados mas arriba; digamos pues
que la fragmentacion actual vendra controlada por el impulso a la corregulacion
y a su declaraciéon como CDC de validez general tras el control por los propios
organos o instituciones europeas si sus actividades de tratamiento se extienden
al Espacio Europeo y, por tanto, mas de un espacio nacional.

Pero ademas, ese control ex ante no es suficiente en la armonizacion que se
pretende. Arbitra por ello el RGPD un control de respeto y cumplimiento del
CDC aprobado respecto de los responsables y encargados correspondientes (ya
que el art. 41 relativo a la supervision de los CDC aprobados no se aplicara al
tratamiento realizado por autoridades y organismos piblicos», ex. art. 41.6), que
acentfia el alma de hard law que, en latencia, tiene cualquier corregulaciéon. No
en vano esta faceta compulsiva del CDC es calibrada ya desde su inicio por el
triunvirato porque en el procedimiento de evaluacion de los CDC obligados a
pasar por €l, se evaltian también los mecanismos que permitan realizar el control
del cumplimiento de sus disposiciones (art. 40.4).

Es un proceso que se plantea con la creacion de un nuevo «organismo» cuyo
nivel de pericia e independencia ha de ser adecuado al objeto del Cddigo, es
decir, ha de ser acreditado (41.2) por la autoridad de control competente (41.1)
a través de criterios de acreditacidon que seran sometidos al Comité a través del
mecanismo de coherencia previsto en el articulo 60. Dicho organismo debera
tomar las medidas oportunas en caso de infraccion del Codigo por el responsable
o encargado del tratamiento; medidas entre las que se incluyen la suspension
o la exclusion del infractor (41.4) y que no deben chocar con el Capitulo
VIII que es el que regula, digamos, la parte del ledn de una norma juridica,
esto es, aquella donde muestra su fuerza o coaccidn ante su incumplimiento
y que es la Gnica que se considera para afirmar que los CDC no son fuente
del derecho'¥; es decir, en sus articulos 77-84 regula los recursos que caben
frente a una supuesta infraccion del Reglamento por un tratamiento de datos
personales ante la autoridad de control (77) incluido aquel contra las decisiones
de la propia autoridad de control (78) o ante el tribunal del Estado en que el
responsable o el encargado del tratamiento tenga un establecimiento o aquel
de la residencia habitual del interesado (79), la responsabilidad solidaria*' del
representante y encargado del tratamiento que produjeron, por la infraccion de
alguna obligacion descrita en el Reglamento, un dafo y perjuicio materiales
o inmateriales al interesado (82) y las sanciones o multas administrativas que
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cada autoridad de control impondra con arreglo al Reglamento si no aplica las
propias del EM (83).

La repercusion del nuevo escenario de interconectividad y convergencia
tecnologica a través del marco comiin que representaran los CDC, no serd muy
Ilamativa en Espana en cuanto a la normativa autonémica se refiere porque como
ya se explicod, esta regulacion atiende mas al compromiso de las autoridades
formalizando de algin modo lo que se ha llamado por alguna CCAA «nuevos
derechos o nuevas formas de expresion social de los derechos de la infancia»
(parr. 10.° Preambulo LCAM'*?). Por consiguiente, «la normativa autondémica'*?
sobre proteccion'* del menor o si se prefiere, de «ninos, nihas y adolescen-
tes'*», se dirige esencialmente a procurar el compromiso de las autoridades
administrativas en la proteccion del menor, en enunciar los «nuevos» derechos
del menor en lo digital y en prever, como medida proactiva en dicha proteccion,
la educacion constante en el uso de las TICs de los menores y de los padres, ya
que solo as{ se alcanzara un estandar 6ptimo de seguridad en el mundo virtual».

En suma, la fragmentacion de la regulacion de los sectores digitales patente
en la actualidad va a ir paulatinamente desapareciendo gracias a la imperatividad
que alcanzara el sector de la proteccion de datos personales con la aplicacion a
partir del 25 de mayo de 2018, de su Reglamento General porque dara el impulso
definitivo a aquellos CDC que guarden relacion con actividades de tratamiento
en varios EEMM haciendo que puedan tener una validez general en el Espacio
Europeo si cumplen con las garantfas adecuadas y lo dispuesto en el propio Re-
glamento. Los CDC que comiencen la andadura de ser evaluados por el triunvirato
Autoridad de control-Comité-Comision, convergeran en los temas principales que
para el menor se indican de forma general de la siguiente forma: «informacion
y proteccion de los nifios y la manera de recabar el consentimiento de padres y
tutores». La impresion es pues que los CDC que comiencen a ser evaluados, apro-
bados y declarados de validez general, actuardn en cada sector del mundo digital
a modo de norma reglamentaria desarrolladora de la aplicacion del Reglamento,
logrando la armonia necesaria en el ecosistema digital del menor y con ello, la
materializacion o desarrollo del Principio de neutralidad tecnologica desprendido de
la inevitable convergencia de los marcos juridicos de los tres sectores de lo digital.

Este marco comiin de interconectividad de los sectores sera el germen de lo
que podria ser un CDC inico sobre todos los perfiles del menor digital: inter-
nauta en redes sociales, usuario de servicios de la sociedad de la informacion,
de los medios audiovisuales o de las telecomunicaciones!*.

Como puede deducirse de lo hasta ahora dicho, es en la proteccidon de datos
donde se produce esta propuesta de convergencia tecnoldgica o interconectividad
del Espacio Europeo digital, pero es que controlando desde la normativa del
dato la UE se asegura el liderazgo de la proteccion y privacidad de datos que
son, como se ha afirmado «el combustible de la Economia Digital»'¥, esto es,
del mercado tinico digital mundial.
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VI. (ESCAPAN A LA CONVERGENCIA TECNOLOGICA QUE PROPOR-
CIONAN LOS ARTICULOS 40 Y 41 RGPD, EL REGISTRO DE LA
PROPIEDAD Y EL REGISTRO MERCANTIL?

Si la proteccion de datos es —afirma Europa— «la combustion de la Econo-
mia Digital» y si «el Registro de la Propiedad actia sobre uno de los elementos
del sistema econdmico, cual es la definicion, atribucién y proteccion de los dere-
chos de propiedad» porque «sin derechos de propiedad eficientes no hay mercado
eficiente y sin mercado eficiente no hay incremento econdémico»'*, es claro que
hay que «cohonestar» el acceso «no libre'*» al dato personal que consta en el
Registro piblico (en este caso, para verificar la titularidad de la propiedad y
sus cargas o solicitud de publicidad formal), con la cesion del mismo por su
titular, y sobre todo, ponderando la presencia o legitimo interés de un menor.

El panorama antes de que se aprobara y de que se aplicara el RGPD lo
describen en Espana dos sefieras resoluciones de la DGRN, a saber, la de 29
de junio de 2010 (BOE de 12 de agosto de 2010)'* y la de 27 de febrero de
2018 (BOE de 15 de marzo de 2018).

En ambas resoluciones la situacion que se dirime es el conflicto provocado
por la falta de informacién de unos datos que constaban en el Registro Mercantil
y en el Registro de la Propiedad, respectivamente, sobre sociedades y fincas
registradas, la cual es solicitada por los letrados que representaban distintos
intereses, pero para hacerlos valer ante los Tribunales posteriormente.

Los datos que se solicitaban en la primera de las resoluciones concernian a
tres sociedades y el de la segunda resolucion atafifa al precio de compraventa
de la finca inscrita. Una de las alegaciones comunes para fundamentar la ne-
cesidad de dicha informacidn, esto es, para avalar sus intereses legitimos en
solicitar dicha informacién era la utilizacion de la misma ante los Tribunales,
siendo alegaciones a sumar: en la primera de las sociedades, que se necesitaba
investigar los bienes gananciales y en la segunda, que sin el dato del precio de
la finca vendida no se podia conocer si era oportuno entablar una accion de
rescision por lesion en mas de la cuarta parte de la escritura de herencia y la
de complemento cuando se demostraba que se era heredera.

La exhibicion de los datos registrales con éxito va creciendo en la medida
en que a la utilizacion del dato personal en futuras acciones judiciales (por su-
puesto, aunque pueda recabarse dicha informacion en el proceso para el que se
solicita dicha informacion, como en la RDGRN de 29 de octubre de 2010'5"), se
suma que lo pide una autoridad o profesional relacionada con el trafico juridico
de inmuebles (un letrado en ambos casos) pues se presumen acreditadas y por
tanto, no tienen que expresar la causa de la consulta y que esta sea acorde con
la finalidad del Registro (ex. art. 332.3 RH).

Pero, al fin y al cabo, al registrador se le hace responsable si satisface un
interés de publicidad desmedido en armonfia con el articulo 18 LH; por lo que no
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podra, extender la nota simple mas alld de lo que sea necesario para satisfacer
ese interés que califica la norma de «legitimo», aunque dicha nota tenga valor
puramente informativo y no dé fe del contenido de los asientos. La medida de
lo que significa extender la publicidad de los datos que consten en el Registro
y «atender a una solicitud de publicidad en masa indiscriminada» (332.6 RH)
serfa el que la nota informativa contuviera mas datos que la identificacion de
la finca, identidad del titular o titulares de derechos inscritos sobre la misma
y la extension, naturaleza y limitaciones de estos junto con las prohibiciones o
restricciones que les afecten o a sus derechos (332.5. 1.° RH) en armonia con
los articulos 9 y 26 LH'*2,

El atenerse a lo estrictamente necesario para dar satisfaccion al interés de-
mostrado por un particular se le podria llamar alinearse al Principio de calidad
de datos que expresaba el articulo 4.1 LOPD al trasponer el articulo 6 DPD y
que hoy recoge el articulo 5.1.b) RGPD.

Pero lo determinante para dar acceso al dato que se pide es rellenar el
concepto juridico indeterminado de «interés legitimo» del solicitante, el cual se
presume solo en caso de que se solicite esta informacion a efectos tributarios,
de valoraciones inmobiliarias o con finalidad de otorgamiento de préstamos o
créditos con garantia hipotecaria (332.5. 2.° RH).

En estas dos resoluciones se establecen algunas directrices para que el in-
terés del dato no sea subjetiva o arbitrariamente enjuiciado por el registrador,
ante quien ha de justificarse «suficientemente» el interés legitimo (332.5. 1.°
RH). Asi, en el caso de la primera resolucidon de 2010, se concluye por dos
Instrucciones de 1998 y 1996 (FD 8) que la denegacidon de expedicion por el
registrador debe de limitarse a los datos sin relevancia patrimonial ajenos a
la finalidad del Registro y a los datos carentes de relevancia juridica obrantes
en los historiales registrales; los primeros porque de ellos se debe expresar
su interés y este debe ser conforme al Registro y los segundos porque deben
tener el consentimiento del interesado. En el caso de la resolucion de 2018, la
publicidad del dato que se solicita es el precio de la compraventa de la finca
cuya rescision se solicitarfa posteriormente, y se apuntan hasta cuatro supues-
tos admisibles de inclusion del precio en la publicidad (FD 3 RGRN de 26 de
febrero de 2018), a saber: «a) cuando los precios o valores solicitados lo sean
de operaciones juridico-econdmicas en los que sean parte vinicamente personas
juridicas o empresarios individuales o comerciantes, en su condicion de tales,
pues no se aplicaria el régimen de proteccion de la Ley Orgdnica 15/1999, de
13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Cardcter Personal; b) cuando, a
Jjuicio del registrador, se considere que dicho dato estd incluido dentro de la
publicidad de cardcter «trdfico juridico inmobiliario», puesto que la cesion
vendria justificada por la normativa hipotecaria; c) cuando se trate de permitir
al solicitante el ejercicio de un derecho que tenga reconocido por una norma
con rango de Ley o en cumplimiento de un deber impuesto por una norma
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de igual rango, lo cual se acredite suficientemente al registrador, y d) en el
supuesto de que la peticion del precio se realice por agencias que actiien por
cuenta de entidades financieras, acreditando el encargo recibido y la entidad
en cuyo nombre actien, de conformidad con las Circulares del Banco de Espa-
fia, referentes a la obligacion de cubrir los activos calificados como dudosos,
previa estimacion del deterioro de su valor, para lo cual es necesario conocer
los datos cuya cesion se pretende».

Cohonestar con éxito la publicidad formal como fin del Registro de la Propie-
dad' (y no la de facilitar informacion como expresa la RDGRN de 29 de julio de
2009) y el derecho fundamental a la proteccion de datos personales consagrado en
la Constitucion es siempre complejo'™* pues, pese a la identificacion de supuestos
especificos, la valoracion de dicho interés de acceso a los datos que obran en el
Registro ha de hacerse caso por caso, realizando una valoracion del conjunto de
elementos que concurren, se acrediten y estén acordes con la finalidad registral;
asi se sehala que no es automatica la publicidad formal solicitada sino que se debe
hacer un anélisis del interés legitimo en funcion de la apreciacion del conjunto de
todas las circunstancias que consten en la solicitud y de ellas proceder a dar mayor
o menor extension a la publicidad del dato (FD 4 RGRN de 26 de febrero de 2018).

Después de esta pequena introduccion sobre el interés legitimo del solici-
tante de publicidad formal que debe valorar un registrador de la propiedad para
reducirla al minimo obligatorio segin lo narrado en el articulo 322.5.1.° RH,
queremos introducir modestamente y de forma muy inicial pero para finalizar
este epigrafe, otro comentario que viene al hilo de la exposicion de este trabajo
sobre la posible restauracidon del ecosistema digital del menor a través de los
CDC; esta: si el interés legitimo de un menor a que sus datos personales que
obren en el Registro no sean objeto de publicidad formal o a que se pondere
maés el interés del menor frente a otros motivos o circunstancias que concurran
en la solicitud de dicha publicidad formal bien para otorgarla o para limitarla.
Creemos que esta brecha en nuestro articulo necesitarfa, parangonando lo dicho
en el CDO (38) de la PRGPD respecto del articulo 6.1.f) relativo a la licitud de
los datos personales del responsable del tratamiento siempre que no prevalezca
el interés o los derechos y libertades fundamentales del interesado que requieran
proteccion del interesado-nifio, de «una evaluacion meticulosa, especialmente
si el interesado fuera un nifio, pues los nifios merecen una proteccidon especifi-
ca»; pero nos surgen dudas al respecto porque este apunte ha desaparecido del
correlativo CDO (47) del actual RGPD, aunque por supuesto no el apunte del
menor en el contenido del articulo 6.1.1.

Lo importante en esta cuestion, como hemos visto hace la DGRN a través de
sus Instrucciones, es saber en el escenario de proteccion de datos que el nuevo
RGPD dibuja, a quién incumbe fijar los criterios para realizar la ponderacion
de los intereses legitimos en el tratamiento de datos sin consentimiento del inte-
resado-nifio, de la metodologia adecuada para realizarla y de los criterios en si.
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No se podra afirmar como hicimos en 2015' que facilitaria las cosas que el
registrador tiene obligacion cuando estemos ante un supuesto del articulo 6.1.f)
de informar y dejar reflejado su interés legitimo porque verdaderamente estamos
hablando de Registros publicos.

Sin embargo, si podemos afirmar que el RGPD facilita esas tres incognitas,
el quién elabora los criterios, como los elaboraria o metodologia y qué criterios
incluir, cuando conforme al articulo 40.2.b) puede elaborarse por el Colegio de
Registradores, como responsables del tratamiento de datos en dichos Registros,
un CDC con objeto de «especificar los intereses legitimos perseguidos por los
responsables del tratamiento ahora, en este contexto especifico del acceso al
dato en los registros pablicos'*. Podrian no solo verse reflejados los criterios
que ya las diferentes resoluciones de la DGRN han ido desarrollando sino tener
en cuenta la especial vulnerabilidad del menor. Ademas, estos CDC podrian ser
aprobados por la Autoridad de Control y tras el proceso que ya hemos mencio-
nado en el epigrafe anterior, se podrian llegar a declarar de vigencia general.

Como vemos, a la transversalidad de las normas de proteccion de datos
ningtin sector de lo digital escapd ni se escapara con el nuevo RGPD. Pero ni
falta que hace. Todo son beneficios. El colectivo de registradores ganara con
el disefio en el CDC de los criterios a tener en cuenta para la ponderacion de
los intereses legitimos de los que habla la normativa hipotecaria en relacion al
acceso a los datos personales por virtud del nuevo articulo 40.2.b) RGPD'"".

CONCLUSIONES

I. El ecosistema digital del menor ha ido protegiéndose en Europa gracias a
la autorregulacion y la corregulacion siempre y tempranamente presente en los tres
sectores de lo digital, telecomunicaciones, audiovisual y sociedad de la informacion.

II.  Dos razones han llevado a la fragmentacion del mercado digital: por una
parte, la que se comparte con el mercado econdmico europeo, a saber, el empleo de
la Directiva como herramienta legislativa, la cual inicia la proteccion del ecosistema
digital del menor y del de cualquier usuario en los diferentes sectores del mercado,
sin lograr la verdadera y rapida armonizacion tan necesaria para ser digital com-
petitivo; y por otra, el acercamiento y a veces, confluencia de marcos juridicos de
los sectores digitales nombrados gracias a la llamada «convergencia tecnoldgica».

III.  El principio de neutralidad tecnologica se intenta materializar en lo
juridico a través de la autorregulacion, herramienta por la que se siguid optando
desde finales de los noventa para desarrollar a fondo los tres sectores de lo di-
gital, descartandose pues la elaboracion de un marco integrador de los sectores
digitales. Se prefiere seguir con la metodologia de las Directivas bésicas, sus
subsiguientes e inevitables modificaciones y su puesta al dfa recurriendo a las
autorregulaciones; asi, se modificaran rapidamente los aspectos cambiantes del
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espacio digital y, por tanto, del menor nativo digital que a finales de los noventa,
reconvertia su rol pasivo ante las nuevas tecnologias en activo o de usuario v,
por tanto, actor en la cesion de sus datos personales si quiere disfrutar de ellas.

IV. A pesar de que la fragmentacion del mercado digital contintia en el
Espacio Digital Europeo y es causa que justifica del empleo de la regulacion
en el ambito de la proteccion de datos personales que es materia trasversal a
los tres sectores de lo digital, el empleo de la Gnica forma legislativa general
con poder vinculante en la UE, el RGPD, vuelve a optar por el antidoto de
la autorregulacion que presenta los gigantes articulos 40 y 41 RGPD; es una
autorregulacion, que se emplea ahora como herramienta para llegar a un mar-
co integrador de lo digital. Se entiende en dichos preceptos que esta formula
normativa ya ha servido para desarrollar la normativa sectorial del Espacio y
es hora de utilizarla en la integracion de un espacio comin.

V. Esta nueva vision de la autorregulacion, en el marco especifico del
nativo digital augura un marco comin especial que atine los CDC que se han
ido elaborando a impulsos del mercado con reflejo en las diferentes directivas
y en las soluciones de la industria de las comunicaciones comerciales y de la
sociedad de la informacion, preferentemente.

VI. Los articulos 40 y 41 RGPD propician pues una soluciéon muy inteli-
gente para procurar soluciones globales, una real armonizacion que pueda llevar
a un mercado Gnico digital que sea competitivo y, por supuesto, en el ecosistema
digital del menor, a la mayor seguridad en sus principales tres aspectos: la edad
para tener acceso a las TICs, su verificacion y las herramientas para el control
de contenidos «no aptos» a su estado de madurez, pues esta claro que su acceso
influira en el futuro desarrollo fisico, psiquico y moral.

VII. Calificamos de solucion inteligente porque el empleo de las autorregula-
ciones para la creacion progresiva del marco juridico integrador se hace controlando
aquellos CDC cuya aplicacion territorial sobrepase la de un EM, esto es, se apli-
quen en diferentes partes del Espacio Unico. Someter a evaluacion dichos Codigos
(ya tenfa experiencia con alguno de ellos como el Cddigo FEDMA) hace que se
sometan y armonicen con la legislacion europea y, principalmente con el RGPD.

VIII. No hay evaluacion de los llamados «Codigos de ambito doméstico»
pues sabe que muchos ya han estado siendo controlados por las Autoridades de
control de los diferentes EEMM y porque ya con el tiempo se ha ido creado
una red entre las industrias que propiciaron el nacimiento de dichos CDC do-
mésticos y con los europeos que fueron bendecidos incluso por la propia UE.

IX. En el llamado «combustible de la Economia Digital», esto es, en la
transversalidad del marco juridico de la proteccion de datos», se progresa hacia
la creacion de un marco juridico integrador de los tres sectores de lo digital
convirtiendo las autorregulaciones en vinculantes. La solucion inteligente del
RGPD propiciara un marco comin integrador de las soluciones globales nece-
sarias para proteger todos los aspectos del nativo digital.
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X. En ese Marco comin integrador se podran desgranar directrices o cri-
terios que coadyuven a la ponderacion de los intereses legitimos del cedente de
los datos personales y del solicitante de estos; ponderacion que debe realizar el
Registrador a la hora de permitir el acceso a los datos que obran en registros
publicos en los que sirve, Mercantil, Propiedad o Bienes Muebles. Las corre-
gulaciones que se elaboren en base al articulo 40.1.b), especificando el RGPD
en relacion con los intereses legitimos perseguidos por los responsables del
tratamiento en el contexto especifico del acceso a los datos en los registros
plblicos mencionados, beneficiaran al colectivo de registradores sin duda pues
dotaran de armonizacion a las notas simples y certificados que expidan frente
a la publicidad formal que les demanden.

BIBLIOGRAFIA

BENDITO CANIZARES (2013), La autorregulacion: una alternativa para la proteccion
de los «menores digitales», Self-regulation: an option for the protection of «digital
natives», UNED, 249 pags., https://www.casadellibro.com/ebook-la-autorregulacion-
una-alternativa-para-la-proteccion-de-losmenores-digitales-self-regulation-an-option-
for-the-protection-ofdigital-natives-ebook/9788436265507/2312470

— (2013), La autorregulacion: una alternativa para la proteccion de los «menores
digitales», Programa de television, RTVE.es —UNED— Television a la carta http://
www.rtve.es/alacarta/videos/uned/uned-autorregulacion-alternativa-para-proteccion-
menores-digitales/1840118/

— (2015), ;Nuevos Avances en la ponderacion de los intereses legitimos del nativo
digital y del responsable en el tratamiento de datos?, Aranzadi Nuevas Tecnologias
nam. 39, diciembre, 105-147.

— (2015), Programa «Sin Distancias» de Radio 3 UNED, Entrevista a D. ALEJAN-
DRO PERALES ALBERT, Presidente de AUC, Asociacion de Usuarios de la
Comunicacion, https://canal.uned.es/video/5a6fac01b1111£50318b4656track _
id=5a6fae04b1111f50318b4659

DE LA CUESTA RUTE (2010). La autorregulacion como regulacion juridica en Cddigos
de Conducta y actividad econémica: una perspectiva juridica, 1 y I1 Congresos Inter-
nacionales «Cddigo de Conducta y Mercado», Coord. Real Pérez, Marcial Pons, 19-28.

FERNANDEZ ESTEBA (1998). Nuevas tecnologias, Internet y Derechos Fundamentales,
Edit. Ciencias Juridicas y McGraw Hill, Madrid, 102-106.

FERNANDEZ MARTIN. El compromiso de los Registradores de Espafia con la protec-
cion de datos, Blog Registradores de Espaia, http://registradores.org/blog/el-compro-
miso-de-los-registradores-de-espana-con-la-proteccion-de-datos-antonio-fdez-martin/

GARCIA CASTILLEJO (2010). La regulacion de los contenidos digitales: escenario de
la convergencia, https://philpapers.org/rec/CASLRD-3

GOMEZ CASTALLO (2010). Autorregulacion: una publicidad responsable en beneficio
de los consumidores, la industria y el mercado, Cddigos de Conducta y actividad
econdmica: una perspectiva juridica, 1 y 11 Congresos Internacionales «Codigo de
Conducta y Mercado», Coord. Real Pérez, Marcial Pons, 115-135.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 770, pags. 3119 a 3172 3151



Maria Teresa Bendito Caiiizares

HERRAN ORTIZ (2002). El derecho a la intimidad en la nueva ley orgdnica de pro-
teccion de datos, Madrid, Dykinson,

LINDE, VIDAL y MEDINA (2011). Derecho Audiovisual, Colex, 4.%, edicion, 2011,
5.% edicion, 2013, 580 pags.

LOPEZ, J. Guidelines on legal elements for land Register information in Europe pu-
blications, 7th Annual Publications, Studes (2018), ELRA, https://www.elra.eu/wp-
content/uploads/2017/02/3

MANRIQUE DE PLAZA. El conflicto entre la publicidad registral y la proteccion de datos
personales, http://www.elnotario.es/hemeroteca/revista-33?id=1079:el-conflicto-entre-
la-publicidad-registral-y-la-proteccion-de-datos-personales-0-6135732369623829&tm
pl=component&print=1&layout=default&page=

MARTINEZ OTERO (2012). La proteccion de los menores en la politica audiovisual
de la Unidon Europea: un objetivo prioritario, UNED, Revista de Derecho Politico
nim. 84, mayo-agosto.

MENDEZ 7th Annual Publications, Studes (2016). The land registrar as a legal profe-
sional, https://www.elra.eu/wp-content/uploads/2017/02/6.-Fernando-P.-Mendez-The-
Land-Registrar-as-a-Legal-Professional.pdf

MIHAI TAUS Romanian Land Registry Association Protection of personal data in the
context of registration of the real rights, publications of 7th Annual Publications,
Studes (2018) ELRA https://www.elra.eu/wp-content/uploads/2017/02/5.-Mihai-Taus-
Protection-of-personal-data-in-the-context-of-registration-of-the-real-rights.pdf

REBOLLO DELGADO (2005). El derecho fundamental a la intimidad, Dykinson, Madrid.

RODOTA (2010). Cddigos de conducta: entre hard law y soft law, en Cddigos de Con-
ducta y actividad economica: una perspectiva juridica, 1 y 11 Congresos Internacio-
nales «Cddigo de Conducta y Mercado», Coord. Real Pérez, Marcial Pons, 23 y 25,

ROSEMBERG HOLCBLAT y SANCHEZ SANZ (2001). El Derecho a la Privacidad en
Internet, AR: Revista de Derecho Informdtico, Nam. 037. RUIZ NUNEZ (2003), Cap. I1I,
Codigos de Conducta, articulo 18 LSSI-CE, La nueva Ley de Internet, LA LEY, abril.

SANCHEZ BRAVO (1998). La regulacion de contenidos Ilicitos y Nocivos en Internet:
una propuesta desde la Unidon Europea, Informéatica y derecho, Vol. 27-29. UNED.
Centro Regional de Extremadura, Mérida, 361-387, http://www2echo.lu/legal/es/In-
ternet/wp2es-chap.html

VIGIL DE QUINONES (2013). El Registro, Hipoteca, los consumidores y la autorregula-
cion de los acreedores, Codigos de conducta y préstamos hipotecarios, Dykinson, 152.

CODIGOS DE CONDUCTA
EuroPeEos / EUROPEAN

Codigo sobre Comercio electrénico y Marketing Interactivo (2000)/European Code of
Practice for the use of personal data in Direct Marketing Federation of European
Direct Marketing, FEDMA 1 y el Code on e-commerce & interactive marketing, de
FEDMA 2 (2000), modificacion 2010, http://www.fedma.org/fileadmin/documents/
SelfReg_Codex/FEDMACodeEN.pdf

3152 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 770, pags. 3119 a 3172



La autorregulacion en el Reglamento General de Proteccion de Datos...

Code of conduct safer use of mobile phones and services by younger teenagers and
children (2008), adopted by Industry within Safer Internet Programme 2004-2008
and based on two Swedish self-regulations initiatives: Morgan Code of conduct for
mobile content services and the Council on Ethics for the ethical rules applying
to payment services.http://www.gsma.com/gsmaeurope/wp-ontent/uploads/2012/04/
swedishcodeen.pdf

Code of conduct for the European Interactive software industry regarding age rating
labelling, promotion and advertising of interactive software products (2005), PEGI
(2015) http://www.pegionline.eu/en/index/id/media/pdf/197.pdf

http://www.eesc.europa.eu/self-and-coregulation/documents/codes/private/041- private-
act.pdf

Declaracion de Principios Comunes y Reglas de Buenas Prdcticas para toda Europa
(2002), Asamblea General de la Alianza Europea por la Etica Publicitaria/ General
Assemblée de European Advertising Standards Alliance (EASA). http://www.auto-
control.es/data/padres/preur.htm

ESPANOLES / SPANISH

Codigo de Conducta Publicitaria, CCP (1996), modificacion 2011 http://www.autocon-
trol.es/pdfs/Cod_ICC.pdf

Cédigo Etico de Comercio Electrénico y Publicidad Interactiva (confianza online) de
2002 (CECEPI), el cual también sustituy6 al Cddigo de Proteccion de Datos de In-
ternet ADESE o Cédigo Etico de Confianza Online, (2005), CECO o CONFIANZA
ONLINE'’s Ethical Code COECO, (2018) http://www.autocontrol.es/pdfs/Cod_Con-
fianzaOnline.pdf Y http://www.autocontrol.es/pdfs/Cod_conducta_publicitaria.pdf

Cédigo Etico de Publicidad en Cine, PEPD, (2016), http://www.autocontrol.es/pdfs/
pdfs_codigos/Cod_Cine_2000.pdf

Codigo de Autorregulacion de Contenidos Televisivos e Infancia, CACTI, (2018) http://
www.tvinfancia.es/Textos/CodigoAutorregulacion/Codigo.htm

Directrices de Buenas Prdcticas de Publicidad de Productos de Software Interactivo (2005),
ADESE, modificacion 2018 http://www.autocontrol.es/pdf/pdfs_codigos/Directr

Codigo de la Autorregulacion de la Publicidad de Juguetes Infantiles CAP1J, (2010);
Asociacion Espaiola de Fabricantes de Juguetes (AEFJ). In the line with the Interna-
tional Council of Toy Industries (ICTI), http://www.autocontrol.es/pdfs/pdfs_codigos/
Cod_2010

Codigo de Corregulacion de la publicidad de alimentos y bebidas dirigida a menores,
prevencion de la obesidad y salud, PAOS (2005), modificacion 2013, https:/www.
autocontrol.es/codigos-de-conducta/

NOTAS

' Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016 relativo a
la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
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v a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE, Diario
Oficial niim. L 119 de 4 de mayo de 2016, 1-88.

2 COM Un enfoque global de proteccion de datos personales en la Unién Europea,
(2010) 609 final.

3 Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de 24 de octubre de 1995 relativa a
la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
vy a la libre circulacion de estos datos, Diario Oficial nam. L 281 de 23 de noviembre de
1995, 0031-0050.

4 La razdn que justifica esta fragmentacion a nivel general la resume el CDO (9) del
RGPD diciendo que «Las diferencias en el nivel de proteccion...del derecho a la proteccion
de los datos de caracter personal ...se debe a la existencia de divergencias en la ejecucion
y aplicacion de la Directiva 95/46/CE». Lo que trae como consecuencia «impedir la libre
circulacion de los datos de carécter personal en la Unidn» y, por tanto, «puede [n] constituir
un obstéculo al ejercicio de las actividades econdmicas a nivel de la Union, falsear la com-
petencia e impedir que las autoridades cumplan las funciones que les incumben en virtud del
Derecho de la Union». Pese a lo dicho, el propio Reglamento reconoce que hay que lograr
la coherencia con la modificacion futura de la Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa al tratamiento de los datos personales y a la
proteccion de la intimidad en el sector de las comunicaciones electronicas (Directiva sobre
la privacidad y las comunicaciones electronicas) (DO L 201 de 31 de julio de 2002), que no
se deroga pero que debe revisarse [CDO (173)].

> Términos que preferimos utilizar ante la variedad de terminologfa que recogen los tex-
tos de la UE («nocivos», «ilicitos», ante la ya empleada por los Principios para unas redes
sociales mds seguras en la UE (Safer Social Networking Principles for the EU) de 2009 y
ante la ausencia de calificacion de los datos a los que se da tratamiento de la violacion de
su seguridad, como también es comprensible. E1 CDO (67) PRGPD explicaba la importancia
de fijar un plazo de 24 horas para que el encargado del tratamiento de dichos datos notifique
a la Autoridad de control su violacion, mientras que ahora en el CDO (85) explicando el
articulo 33 RGPD (ubicado en la Seccidon Segunda «Seguridad de los datos personales» del
Cap. IV relativo al Responsable del tratamiento y el Encargado del tratamiento, establece un
plazo de 72 horas para que se notifique la pérdida de seguridad por el usuario prefiriendo
enumerar los concretos dafios derivados de la violacion de su seguridad; asi el RGPD mantiene
en el CDO (85) la enumeracion de la PRGPD nombrando «los dafios y perjuicios fisicos,
materiales o inmateriales para las personas fisicas, como pérdida de control sobre sus datos
personales o restriccion de sus derechos, discriminacion, usurpacion de identidad, pérdidas
financieras, reversion no autorizada de la seudonimizacion, dafo para la reputacion, pérdida
de confidencialidad de datos sujetos al secreto profesional, o cualquier otro perjuicio econd-
mico o social significativo para la persona fisica en cuestion»; ademés, el RGPDP regula en
su articulo 33 que el responsable del tratamiento debe notificar y c) «describir las posibles
consecuencias de la violacion de la seguridad de los datos personales».

® En el documento de trabajo 1/2008 sobre la proteccion de los datos personales de los
nifios (Directrices generales y el caso especial de los colegios), de 18 de febrero 2008 debido
al GT-29, cuando reflexiona sobre la edad idonea para que el menor pueda ceder sus datos
personales para interactuar, pone el ejemplo de Reino Unido, pafs que finalmente, ante el
silencio de su normativa sobre proteccion de datos personales (Data Protection Act 1988),
tuvo que pronunciarse su Autoridad de Control que la edad idonea para que diera su consen-
timiento fuera superior a 12 anos [Part IT 7 (1)].

 Por ejemplo, en el audiovisual, 3 nonies Directiva 89/552/CEE.

8 Vid. 1.2.1 Fragmentacion del mercado de la Comunicacion de la Comision al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Es-
trategia europea en favor de una Internet mds adecuada para los nifios (COM/2012/0196 final).

° Resolucion de 21 de septiembre de 1992 (DOCE ntm. C 241, de 21 de septiembre
de 1992).
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10 Vid. los riesgos del menor y sus posibles soluciones en BENDITO CANIZARES (2013),
La autorregulacion: una alternativa para la proteccion de los «menores digitales», Programa
de television, RTVE.es —UNED— Television a la carta http://www.rtve.es/alacarta/videos/
uned/uned-autorregulacion-alternativa-para-proteccion-menores-digitales/1840118/

1" COM (2010) 245 final.

12 Vid. Qué es la autorregulacion? GOMEZ CASTALLO, Autorregulacion: una publicidad
responsable en beneficio de los consumidores, la industria y el mercado, 115.

13 Por ejemplo, para combatir la explotacion sexual y la pornografia infantil, pueden
constituirse plataformas de alerta a nivel nacional y de la UE, junto con medidas encaminadas
a suprimir los contenidos nocivos y evitar su visualizacion. También resultan esenciales las
actividades educativas y las campanas de sensibilizacion para el pablico en general: la UE y
los Estados miembro pueden redoblar sus esfuerzos, p. €j., a través del programa Safer Inter-
net, para informar y formar a los nifios y a las familias sobre la seguridad en linea, ademas
de analizar el impacto que tiene sobre los nifios el uso de las tecnologias digitales. También
podria instarse a las industrias a seguir desarrollando y aplicar regimenes de autorregulacion,
en particular en lo que se refiere a la proteccion de los menores que utilizan sus servicios.

4 Es un sitio del Portal Sociedad de la Informacion donde con palabras claves por temas
se da orientacion sobre los derechos en internet. Por ejemplo, en el tema «proteccion de me-
nores contra contenidos nocivos», se informa como denunciar a través de lineas de denuncia
del pais de la persona que alerta y si no se sabe, se dice de acudir a la red de lineas de
denuncia INHOPE, la cual nos lleva en Espana a PROTEGELES.COM. Ademas, eYou-Guide
tiene enlaces atiles como Agenda Europa y Dolceta, esta pensada para Profesores también y
aconseja que el aprendizaje sea divertido.

15 Vid., el planteamiento que sobre los derechos del nifio que hace la Agencia de Dere-
chos Fundamentales de la Unidn Europea, el Consejo de Europa y el Tribunal Europeo de
Derechos humanos en su Manual de legislacion europea sobre los derechos del nifio, 2015.

' Las otras dos acciones son: 2) La propuesta de un instrumento opcional de Derecho
contractual que complemente la Directiva sobre derechos de los consumidores (2012); 3) El
Libro Verde sobre la solucion alternativa a las controversias.

17 Europa 2020: Una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador,
de 3 de marzo de 2010 [COM (2010) 2020 final].

18 Las otras son: 1) Union por la innovacion; 2) Juventud en movimiento; 4) Una Europa
que utilice eficazmente recursos; 5) Una politica industrial para la era de la mundializacion;
y 6) Agenda europea para las nuevas cualificaciones y empleos

1 Los otros obstaculos son: 2) Falta de interoperabilidad entre productos y servicios; 3)
Incremento de la ciberdelincuencia; 4) La ausencia de inversidn en redes; 5) La insuficiencia
de esfuerzos de innovacion; 6) La carencia de alfabetizacion y capacitacion digitales; y 7) La
pérdida de oportunidades para afrontar retos sociales.

2 Los otros son: 1) Contenidos y servicios atractivos y libre circulacion (en el que cobra
especial importancia la simplificacion de licencias o autorizaciones de los derechos de autor);
2) Transacciones electronicas menos complejas (aqui se encuadra las acciones sobre la for-
macion del eID y la revision de la Directiva de firma electronica); y 4) Llegar a un mercado
anico de servicios de telecomunicaciones (por ejemplo, el llegar a un Ginico namero de servicio
postventa; recordemos que el niimero 116 existe para la denuncia de la desaparicion de nifios)

21 COM (2011) 60 final, 15 de mayo 2011. Tiene sus bases en documentos sefieros pro-
ducidos en las instituciones europeas; a saber: la resolucion del PE de 16 de enero de 2008
denominado: Hacia una estrategia de la Union Europea sobre los Derechos de la Infancia,
el Dictamen del Comité de las Regiones de 30 de junio 2007: Hacia una estrategia de la
Uni6on Europea sobre los Derechos de la Infancia y el Dictamen del Comité de las Regiones
sobre la cooperacion local y regional para la proteccion de los derechos de la Infancia en la
Uni6on Europea.

2 La nota a pie de pag. 7 de la Estrategia europea en favor de una Internet mds adecua-
da para los nifios dice que «La Agenda de la UE en pro de los Derechos del Nio (COM
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(2011) 60 final) incluye unos principios generales encaminados a garantizar la ejemplaridad
de las acciones de la UE en cuanto al respeto de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio». As{ sehala otras
acciones que la propia Agenda incluye y que son: que la Comision estableciera su «zona
infantil» (http://europa.eu/kids-corner/) y que pusiera en marcha el sitio web europeo sobre
los derechos del nifio (http://ec.europa.eu/0-18/).

% El Foro Europeo de los Derechos del Nifo, puesto en marcha por la Comision en 2007,
se cita con el Foro de la Justicia en la «Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo,
al Consejo, al Comité Economico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 20 de abril
de 2010 —Garantizar el espacio de libertad, seguridad y justicia para los ciudadanos europeos —
Plan de accion por el que se aplica el Programa de Estocolmo» COM (2010) 171 final (vid.
punto 8. «De las prioridades politicas a las acciones y los resultados»), pues la educacion de los
ciudadanos europeos en derechos se enfoca de dos maneras: procurando su sensibilizacion en
aquellos derechos que més les van a afectar (nombraré tan solo los derechos sobre la proteccion
de datos personales y los derechos de los consumidores, incluido el derecho de propiedad intelec-
tual), y procurando reuniones de los Foros creados para lograr el didlogo con la sociedad civil.

2 Esta Comunicacion es en parte resultado de las Conclusiones del Consejo de 28 y 29
de noviembre de 2011 sobre la Proteccion de los Menores en el Mundo Digital.

» COM (2012) 196 final.

% Estos pilares no hacen sino seguir los cuatro puntos que la Coalicion de las principales
empresas de tecnologia y medios de comunicacion para hacer de Internet un lugar mejor
para nuestros nifios, desarrollaba en la Declaracion de intenciones intitulada A Better Place
for kids 2011 y que son: (1) Animar a las empresas europeas a realizar contenido infantil
de calidad en Internet; (2) Concienciar sobre los riesgos que pueden encontrar los nifios en
la red y ofrecerles las herramientas y estrategias adecuadas para protegerse a si mismos y
desarrollar una mentalidad critica y aptitudes digitales; (3) Crear un entorno seguro para los
nifios en Internet y (4) Luchar contra el abuso y la explotacion sexual de menores.

2 COM (2012) 11 final, 25.1.2012.

2 Dice: «El articulo 38 se refiere a los codigos de conducta. A tal efecto, inspirado en
el concepto del articulo 27, apartado 1, de la Directiva 95/46/CE, aclara el contenido de los
codigos y procedimientos, y faculta a la Comision para decidir sobre la validez general de
los codigos de conducta».

El articulo 39 introduce la posibilidad de establecer mecanismos de certificacion y sellos
y marcados de proteccion de datos.

2 A las actuales producciones autorregulativas o corregulativas tendremos que prestar
especial atencion en el presente trabajo pues, lejos de alejarse de la autorregulacion, el nuevo
RGPD insiste en esta via (seccion 5 del Cap. 1V, arts. 40 y 41), como era de esperar dado
que en el proceso legislativo el engorde del actual articulo 40 y su imperatividad proviene, lo
vemos al final de estas paginas, del texto de la Presidencia letona (art. 38.2.ter 9565/2015) ya
que la enmienda 135 (2014) 0212 PE coincidia practicamente con el contenido del articulo 38
de la PRGPD que se ocupaba de los CDC pero que dejaba a disposicion o voluntarismo de
las asociaciones y otros organismos que representen a categorias de responsables o encargados
del tratamiento de datos, el someter a evaluacidon sus CDC.

% Lo decimos porque en este RGPD al menor se le tiene en cuenta en contadas «ocasio-
nes», concretamente en 4 CDOs. (38, 58, 65 y 75) y 5 articulos (8, 12, 40 y 57).

31 Dice el actual articulo 8.1. 2.° «Los Estados miembro podran establecer por ley una
edad inferior a tales fines, siempre que esta no sea inferior a 13 afos».

32 El articulo 8 dice:

1. Cuando se aplique el articulo 6, apartado 1, letra a), en relacion con la oferta directa a
nifios de servicios de la sociedad de la informacion, el tratamiento de los datos personales de
un nino se considerara licito cuando tenga como minimo 16 anos. Si el nifio es menor de 16
anos, tal tratamiento Gnicamente se considerara licito si el consentimiento lo dio o autorizo el
titular de la patria potestad o tutela sobre el niho, y solo en la medida en que se dio o autorizo.
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Los Estados miembro podran establecer por ley una edad inferior a tales fines, siempre
que esta no sea inferior a 13 afos.

2. El responsable del tratamiento hara esfuerzos razonables para verificar en tales casos
que el consentimiento fue dado o autorizado por el titular de la patria potestad o tutela sobre
el nino, teniendo en cuenta la tecnologia disponible.

3. El apartado 1 no afectar a las disposiciones generales del Derecho contractual de los
Estados miembro, como las normas relativas a la validez, formacion o efectos de los contratos
en relaciéon con un nifo.

3 BENDITO CANIZARES, La autorregulacion: una alternativa para la proteccion de
los «menores digitales», Self-regulation: an option for the protection of «digital natives»,
UNED, 2013, 35.

3 Posterior es el Reglamento (CE) n° 45/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
18 de diciembre de 2000, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales por las instituciones y los organismos comunitarios y a
la libre circulacion de estos datos (Diario Oficial mim. L 008 de 12 de enero de 2001, 0001-
0022), que es por cierto de la misma época que las Directivas del sector de los servicios de
comunicaciones electronicas y del sector de la sociedad de la informacion que aparecerdn
a lo largo de estas pdginas. La Directiva 89/552/CEE (Directiva de servicios de comunica-
cion audiovisual) inicia la andadura juridica europea en este sector un poco antes que la
Directiva 95/46/CEE.

3 Del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de diciembre de 1997 relativa al tra-
tamiento de los datos personales y a la proteccion de la intimidad en el sector de las tele-
comunicaciones. Forma parte como Directiva «especifica», del Marco regulador comiin de
las telecomunicaciones que se inicia con la Directiva 2002/21/CE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a un marco regulador comiin de las redes y los
servicios de comunicaciones electronicas (Directiva marco); que se compone de estas otras
tres Directivas especificas: 2002/20, 2002, 19 y 2002/22.

% Nos permitimos el identificar ambos sectores porque en realidad asi parece resumirlo la
Directiva 2002/58/CE, CDO (4). Vuelve, no obstante, a hablar de «sector de comunicaciones
electronicas» en sus CDOs (8) y (50), en su articulo 1, relativo al ambito de aplicacion. No
obstante, define el objeto del servicio de comunicaciones electronicas 0 «comunicaciones» en
el articulo 2.d), pero no el «servicio de comunicaciones electronicas» cuya definicion proviene
de la Directiva marco 2000/21/CE [art. 2.d)].

3 Actualmente la ha sustituido la Directiva 2002/58/CE, de 12 de julio.

¥ Lo recuerda el CDO (14) Directica 200/31/CE, de 8 de junio o Directiva sobre el
comercio electronico.

¥ El acervo comunitario sobre la proteccion del consumidor se aplica igualmente a los
servicios de la sociedad de la informacion [CDO (11)].

" Vid. Directiva 2002/58/CE, CDO (10).

# La razon de la ausencia de especial atencion del menor en la DPD se debe a las pro-
ducciones autorregulativas o corregulativas se estaban produciendo en la entonces CE, anhos
noventa, y que propiciaban los Planes de accion que mencionamos en el punto 3 de este trabajo.

42 La DPD definfa al «interesado» en la definicion que sobre «datos personales» hacia
en su articulo 2, letra a) como «una persona fisica identificada o identificable (el “interesa-
do”); se considerara identificable toda persona cuya identidad pueda determinarse, directa o
indirectamente, en particular mediante un niimero de identificacion o uno o varios elementos
especificos, caracteristicos de su identidad fisica, fisiologica, psiquica, econdmica, cultural
o social; el dato personal del interesado que recoge el RGPD es también, seglin expresa el
articulo 4 dedicado a las definiciones de la norma, el de “una persona fisica identificada o
identificable” conforme a los mismos pardmetros que se han entrecomillado del articulo 2
DPD pero haciendo gala de su afan clarificador y de transparencia, el RGPD ejemplifica el
“identificador” sehalando que puede serlo “un nombre, un nimero de identificacion, datos
de localizacion, un identificador en linea o uno o varios elementos propios de la identidad
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fisica, fisiologica, genética, psiquica, econdmica, cultural o social de dicha persona”; (vid. 1).
No obstante, el “destinatario” de la normativa de proteccion de datos puede serlo segiin la
definicion de su letra g) DPD y articulo 4.9) RGPD también “la persona juridica”, autoridad
piblica, servicio o cualquier otro organismo que reciba comunicacion de datos, se trate 0 no
de un tercero. No obstante, las autoridades que puedan recibir una comunicacion de datos en
el marco de una investigacion especifica no serdn considerados destinatarios».

4 BOE nam. 298, de 14 de diciembre de 1999.

4 Ya hemos mencionado en nota a pie de pagina anterior que tanto la DPD [art. 2.a)]
como el actual RGPD [art. 4.1)], recogen en la definicion de «datos personales» a la persona
fisica identificada o identificable, esto es, determinable su identidad mediante un identificador.

4 BOE nam. 262, de 31 de octubre de 1992.

4 Ratificado por Espana el 27 de enero de 1984 (BOE de 15 de noviembre de 1985).

47 Vid. REBOLLO DELGADO, El derecho fundamental a la intimidad, Dykinson, Madrid,
2005, 191, 107, 132, 133, 135 y 136; HERRAN ORTIZ, El derecho a la intimidad en la
nueva ley orgdnica de proteccion de datos, Dykinson, 2002.

4 Los antecedentes de esta norma son Privacy Act, 1974 (Public Law 93-579) y Electronic
Privacy Act of 1986 (ECPA) (Pulic Law 99-508). Vid. el historico del derecho a la privacidad
en ROSEMBERG HOLCBLAT Y SANCHEZ SANZ, El Derecho a la Privacidad en Internet,
AR: Revista de Derecho Informdtico, Nam. 037, agosto de 2001.

4 Asf lo afirma el documento CCTV: Developing Privacy Best Practices Report on
DHS Privacy Office Public Workshop, diciembre 2007, en el Appendix B, en su apartado
FIPPs, que informa del desarrollo de otro Coddigo de conducta norteamericano relativo a
los circuitos cerrados de television, el Best Practice for Government Use of Closed Circuit
Television, que también se basa en los mismos principios (FIPPs). Estos FIPPs se articu-
laron primero en el Informe del Departamento de Salud, Educacidon y Bienestar de 1973
titulado «Records, Computer and the Rights of Citizens: Report of the Secretary’s Advisory
Committee on Automated Personal Data Systems». Este Informe identificaba ocho practicas
que mas tarde sirvieron como base para la US Privacy Act de 1974, la cual es a su vez la
base de la COPPA.

% En su seccion 1304 intitulada «puerto seguro» indica claramente que hay que seguir in-
centivando a los operadores (1) para que hagan sus propias autorregulaciones o que se adhieran
a las lineas maestras establecidas por otros anteriormente y que ya fueron aprobadas por la
Comision Federal de Comercio o Federal Trade Comission (2), con el fin dar cumplimiento
a los requisitos fijados en la norma en orden a proteger a los menores.

51 §312.1 Scope of Regulations in this part: «This part implements the Children’s Online
Privacy Protection Act of 1998, (15 U.S.C. 6501, et seq.,) which prohibits unfair or decep-
tive acts or practices in connection with the collection, use, and/or disclosure of personal
information from and about children on the Internet». Una reciente resolucion aplicando esta
COPPA https://www.ftc.gov/news-events/press-releases/2016/06/mobile-advertising-network-
inmobi-settles-ftc-charges-it-tracked, contempla la necesidad de contar con el consentimiento
parental cuando se utilizan los datos personales de menores como en este caso, para mandar
publicidad.

52 Hablamos de idea conocida porque existian ya distintas iniciativas llevadas a cabo por
los paises europeos sobre la autorregulacion de Internet que recoge FERNANDEZ ESTEBA,
Nuevas tecnologias, Internet y Derechos Fundamentales, Edit. Ciencias Juridicas y McGraw
Hill, Madrid, 1998, 102-106.

En nuestro pafs, tres afos después de la DPD pero 1 aho antes que nuestra LOPD, en
nuestra industria sobre comercio electronico ya se habia aprobado por la Asociacion Espanola
de Comercio Electronico (AECE), el primer Cédigo Etico de Proteccion de Datos Personales
en Internet de 1998.

33 Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de
desarrollo de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caricter
personal (BOE nam. 17, de 19 de enero de 2008).
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3 El legislador europeo, viendo la convergencia de este sector con los otros dos men-
cionados, decide crear en 2002 el marco regulador com@n de las redes y los servicios de las
comunicaciones electronicas, el cual se compondra de la Directiva 2002/21/CE por el que se
crea el marco y por lo que pasa a llamarse «Directiva marco» y cuatro Directivas especificas
entre las que se encuentra ademas de la que atiende a la proteccidon de datos en este sector o
Directiva sobre la privacidad (Directiva 97/66/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
15 de diciembre de 1997, relativa al tratamiento de datos personales y a la proteccion de la
intimidad en el sector de las telecomunicaciones), la Directiva autorizacion (Directiva 2002/20/
CE del Parlamento Europeo 'y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a la autorizacion
de redes y servicios de comunicaciones electronicas, la Directiva acceso (Directiva 2002/19/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa al acceso a las
redes de comunicaciones electronicas y recursos asociados, y a su interconexion), la Directiva
servicio universal (Directiva 2002/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de
marzo de 2002, relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en relacion con
las redes y los servicios de comunicaciones electronicas).

La evolucion de este sector viene con la derogacion de la Directiva sobre privacidad por
la Directiva 2002/58/CE, de 12 de julio y con la Directiva 2009/136, de 25 de noviembre, que
modificara la Directiva servicio universal, la Directiva 2002/58 y el Reglamento 2006/2004
sobre la cooperacion en materia de proteccion de los consumidores. Dos dias después del
25 de mayo de 2011, esto es, cuando se cumplia su plazo de trasposicion, nuestro Gobierno
aprueba el Proyecto de Ley por la que se modifica la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, Ge-
neral de Telecomunicaciones (BOCG, 27 de mayo de 2011), en el que su disposicion final
sexta incorpora parcialmente al ordenamiento juridico espaol la Directiva 2009/136/ CE, as{
como la Directiva 2009/140/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre
de 2009, por la que se modifican la Directiva 2002/21/CE, relativa a un marco regulador
comiin de las redes y los servicios de comunicaciones electronicas, la Directiva 2002/19/
CE, de 7 de marzo de 2002, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa al acceso a las
redes de comunicaciones electronicas y recursos asociados, y a su interconexion y la Direc-
tiva 2002/20/CE, relativa a la autorizacion de redes y servicios de comunicaciones. Dicho
proyecto caducd y finalmente, el marco regulador sera traspuesto por el Real Decreto-Ley
13/2012, de 30 de marzo (arts. 3 y 4). La vigente es la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General
de Telecomunicaciones e insiste no solo en su nombre sino utiliza la palabra «sector de las
telecomunicaciones» o «mercado de telecomunicaciones» incluso como concepto mas amplio
que el «comunicaciones electronicas». En el epigrafe IV de su Preambulo da la explicacion
de la preferencia terminologica y sefiala el ambito de aplicacion de la norma. Dice: «el objeto
de la Ley, que no se limita a la regulacidon de las «comunicaciones electronicas», término
que, de acuerdo con las Directivas comunitarias, engloba aspectos tales como la habilitacion
para actuar como operador, los derechos y obligaciones de operadores y usuarios, o el ser-
vicio universal, sino que aborda, de forma integral, el régimen de las «telecomunicaciones»
al que se refiere el articulo 149.1.21.% de la Constitucion Espafiola. Por ello, la presente Ley
regula, asimismo, otras cuestiones como la instalacion de equipos y sistemas, la interceptacion
legal de las telecomunicaciones, la conservacion de datos, o la evaluacion de conformidad
de equipos y aparatos, temas que a nivel comunitario son objeto de normativa especifica.
La Ley excluye expresamente de su regulacion los contenidos difundidos a través de ser-
vicios de comunicacion audiovisual, que constituyen parte del régimen de los medios de
comunicacion social, y que se caracterizan por ser transmitidos en un solo sentido de forma
simultanea a una multiplicidad de usuarios. No obstante, las redes utilizadas como soporte
de los servicios de radiodifusion sonora y televisiva y los recursos asociados si son parte
integrante de las comunicaciones electronicas reguladas en la presente Ley. Igualmente se
excluye de su regulacion la prestacion de servicios sobre las redes de telecomunicaciones
que no consistan principalmente en el transporte de sehales a través de dichas redes. Estos
altimos son objeto de regulacion en la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la so-
ciedad de la informacion y de comercio electronico. Asimismo, en este Titulo, se reordenan
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los objetivos y principios de la Ley, ya recogidos en la regulacion anterior, incidiendo en
la importancia de alcanzar un equilibrio entre el fomento de la innovacion, el despliegue de
nuevas redes, la prestacion de nuevos servicios y la garantfa de una competencia efectiva en
los mercados de telecomunicaciones».

55 En los servicios de redes de comunicacion electronica la verdad es que este apoyo en la
autorregulacion o la corregulacion lo prevé expresamente el articulo 33.2 Directiva 2002/22/
CE, pero de forma general y no en particular para los menores; dice: «cuando proceda, las
partes interesadas podran desarrollar, con la orientacion de las autoridades nacionales de re-
glamentacion, mecanismos con participacion de los consumidores, agrupaciones de usuarios
y proveedores de servicios, con vistas a mejorar la calidad general de la prestacion de los
servicios, mediante, entre otros mecanismos, el desarrollo y el seguimiento de coddigos de
conducta y normas de funcionamiento». Solo cuando es modificado por la Directiva 2009/136
y no el resto de las Directivas que conforman el sector o marco de los servicios de comunica-
cion electronica también insiste en estas medidas de autorregulacion o de corregulacion para
que sean utilizadas antes de imponer cualquiera de las obligaciones que recoge el precepto
en relacion a la transparencia y publicacion de informacidn del servicio y, en particular,
respecto de la obligacion de informar a los abonados, de su derecho a decidir si incluyen sus
datos personales en una guia pblica de abonados y de los tipos de datos de que se trata, de
conformidad con el articulo 12 de la Directiva 2002/58/CE (Directiva sobre la privacidad y
las comunicaciones electronicas).

% En este sector, el recurso a la autorregulacion para el tema especifico del menor aparece
tardfamente, con la Directiva 2009/136, que modifica el articulo 21.3 in fine de la Directiva
2002/22/CE (Directiva de servicio universal).

37 Directiva marco del marco regulador de las telecomunicaciones que se inicia con la
Directiva 2002/21/CE, expresa la distincion de su objeto de atencion, esto es, la regulacion
de la transmision [incluso en su dmbito, la Directiva no se aplica a los equipos radioeléctricos
y equipos terminales de telecomunicacion, pero si a los equipos de consumo utilizados a la
television digital, ex. CDO (8)], respecto de la regulacion de los contenidos [CDO (5)]; ello
es la clave para entender que lo que cubre son los servicios de comunicaciones electronicas,
pero no los servicios que se prestan a través de las redes o servicios de comunicaciones elec-
tronicas. Esto es, el articulo 2.c¢) Directiva 2002/21/CE define «servicio de comunicaciones
electronicas» como «el prestado por lo general a cambio de una remuneracion que consiste, en
su totalidad o principalmente, en el transporte de sehales a través de redes de comunicaciones
electronicas, con inclusion de los servicios de telecomunicaciones y servicios de transmision en
las redes utilizadas para la radio difusion, pero no de los servicios que suministres contenidos
transmitidos por redes y servicios de comunicaciones electronicas o ejerzan control editorial
sobre ellos; queda excluidos asimismo los servicios de la sociedad de la informacion definidos
en el articulo 1 de la Directiva 98/34/CE que no consistan, en totalidad o principalmente, en
el transporte de senales a través de redes de comunicaciones electronicas». Dos consecuencias:
una, esta definicion es la que sigue respetando la Directiva 2002/58 (ex. art. 2) y dos, de los
contenidos que lleguen a cualquiera, adulto o menor, no se ocupard directamente; tan solo
se ocupa [y ello llega también con la reforma dicha de 2009, de que a través de las redes
de comunicacion se informe por las empresas que presten los servicios de comunicaciones
electronicas a los usuarios (antiguos y nuevos abonados)], de los usos méis comunes de dichos
servicios para desarrollar actividades ilicitas o para difundir contenidos nocivos y de los medios
de proteccion contra la seguridad personal, la privacidad y los datos de caracter personal en
el uso de dichos servicios de comunicaciones electronicas [su art. 21.4.a) y b)].

8 En el CDO (6) Directiva 2002/21/CE se hace referencia a la especial proteccion de los
menores recogida en la politica audiovisual que (hace referencia a la COM de la Comision
«Principios y directrices de la politica comunitaria en el sector audiovisual en la era digital»
y las conclusiones del Consejo de 6 de junio 2000).

% A salvo claro esta, que se considera el aspecto particular relacionado con la notifi-
cacion de la desaparicion de nihos perdidos [CDO (43) y art. 27 bis] y el concreto de los
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discapacitados se hace referencia a la necesidad de mejorar su accesibilidad a los canales de
programas de radio y television y servicios complementarios suministrados por el prestador de
servicios especificos como el videotexto, el subtitulado, la descripcion actstica de imagenes
y el lenguaje de signos [CDO (48)].

% GARCIA CASTILLEJO, (2010) La regulacion de los contenidos digitales: escenario
de la convergencia, https://philpapers.org/rec/CASLRD-3.

! Veremos que los que mencionamos enunciaban desde 2010, la fragmentacion del eco-
sistema digital del menor (vid. 1 de este capitulo), no hacen sino atestiguar que mucho antes
se desarrollaron programas y acciones que, facilitando la autorregulacion, dieron lugar al
proceso de fragmentacion.

%2 SANCHEZ BRAVO, «La regulacion de contenidos Ilicitos y Nocivos en Internet:
una propuesta desde la Union Europea», Informatica y derecho, Vol. 27-29. UNED. Cen-
tro Regional de Extremadura, Mérida, 1998, 361-387, http://www2echo.lu/legal/es/Internet/
wp2es-chap.html

% Las llamadas comunicaciones comerciales tienen su tratamiento en especifico en la
LGCA y en la LSSI-CE, en armonia con arts.1 y 5.1 de Ley 34/1988, de 11 de noviembre,
General de Publicidad.

¢ Terminologfa del parrafo 5 .° del Preambulo Ley 55/2007, de 28 de diciembre, del Cine.

% Esta Resolucion nace de la Conferencia ministerial europea sobre la politica de comu-
nicaciones en masa celebrada en Praga del 7-9 de diciembre de 1994. Vid. todos los textos
aprobados por las Conferencias ministeriales sobre las comunicaciones del Consejo de Europa
en: www.humanrights.coe.int/Media/documents/dh-mm/MinisterialConferences (E).doc.

% Ambas procedentes del Consejo de Europa, en las que obviamente se ha seguido
esta linea de promover la autorregulacion en el Consejo de Europa. Dentro de las Gltimas
acciones también en el campo de los medios de comunicacion de 2011, estan las Reco-
mendaciones nimeros 7 y 8 del Comité de Ministros; la primera expresa «los criterios
a aplicar para dar respuesta politica diferenciada y graduada a los diferentes actores, de
acuerdo con su rol de produccion y difusion de informacion o contenidos» y la segunda,
relativa a la proteccidon y la promocidon de la universalidad, integridad y proteccion de
Internet, establece un «marco de cooperacion entre los Estados miembro para preservar la
globalidad de internet como un medio de salvaguardar la libertad de expresion y el acceso
a la informacion»), y ello a pesar de que su naturaleza «normativa» podria en alglin caso
ser mas que discutible, como «los e-derechos de los nifios y las nifias», que en forma de
decalogo fueron planteados el 6 de febrero en el Dia Internacional para una Internet segura
(fue celebrada en 14 paises de Europa, Australia y focalizd su atencion en los derechos de
los nifios a una Internet mas segura) por UNICEF o la recién horneada en 2011 Declara-
cion intitulada «10 principios para el gobierno de Internet» del Consejo de Ministros del
Consejo de Europa (La Declaracion intitulada «10 principios para el gobierno de Internet»
del Consejo de Ministros del Consejo de Europa, Declaracion (2011) 1121/5.1E. Entre
estos principios se recoge en general «la proteccion de los usuarios de Internet» y no de
los nihos en particular.

7 Seguimos con la nomenclatura que le dio la modificacion de la Directiva 2007/65/CE
porque en realidad se denominaba Directiva 89/552/CEE, sobre la coordinacion de disposi-
ciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembro, relativas al ejercicio
de actividades de radiodifusion televisiva (Directiva de Television sin Fronteras).

% Vid. CDO (4) Directiva 2000/31 o Directiva sobre el comercio electronico.

% Acorde con ello, el CDO (18) de LSSI-CE, al abordar el concepto de «servicios de
la sociedad de la informacion» dice que «La radiodifusion televisiva seglin se define en la
Directiva 89/552/CEE y la radiodifusion radiofonica no son servicios de la sociedad de la
informacion, ya que no se prestan a peticion individual».

" Recordad Directiva 2002/21/CE [CDO (5)] y el IV Preambulo LGTC que excluye
expresamente de su regulacion los contenidos difundidos a través de servicios de comunica-
cion audiovisual, del que dice «constituyen parte del régimen de los medios de comunicacion
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social, y que se caracterizan por ser transmitidos en un solo sentido de forma simultanea a
una multiplicidad de usuarios».

" «Programax: un conjunto de imagenes en movimiento, con o sin sonido, que constituye
un elemento unitario dentro de un horario de programacion o de un catilogo elaborado por un
prestador del servicio de comunicacion y cuya forma y contenido son comparables a la forma
y el contenido de la radiodifusion televisiva. Como ejemplo de programas se pueden citar los
largometrajes, las manifestaciones deportivas, las comedias de situacion, los documentales,
los programas infantiles y las obras de teatro originales.

2 Directiva 98/48/CE que reformaba la Directiva 98/34, al aportar un concepto de «servi-
cios de la sociedad de la informacion», en su Anexo V, expresamente excluye la radiodifusion
sonora y la radiodifusion televisiva; esta Gltima actividad por estar contemplada en el articulo 1
Directiva 89/552/CEE que se modifica a su vez por la Directiva 97/36/CE. La definicion actual
tanto de la radiodifusion televisiva o «emision televisiva» (es decir, un servicio de comuni-
cacion audiovisual lineal) como de un servicio de comunicacion audiovisual a peticion se
reproducen casi en los mismos términos en las letras e) y g) articulo 1 de la actual Directiva
de servicios de comunicacion audiovisual o Directiva 2010/13/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 10 de marzo de 2010 sobre la coordinacidon de determinadas disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembro relativas a la prestacion de
servicios de comunicacion audiovisual.

3 «Las comunicaciones comerciales audiovisuales relativas a bebidas alcohdlicas no debe-
ran dirigirse especificamente a menores ni fomentar el consumo inmoderado de esas bebidas».

™ «Los Estados miembro adoptaran las medidas adecuadas para velar por que los ser-
vicios de comunicacion audiovisual a peticion ofrecidos por los prestadores del servicio de
comunicacion bajo su jurisdiccion que puedan dahar gravemente el desarrollo fisico, mental o
moral de los menores se faciliten inicamente de manera que se garantice que, normalmente,
los menores no veran ni escucharan dichos servicios de comunicacion audiovisual a peticion».

> LINDE, VIDAL y MEDINA, Derecho Audiovisual, Colex, 4., edicion, 2011, 5.* edi-
cion, 2013, 580 pags.

" Articulo 16. Proteccion de los menores frente a la publicidad.

«La publicidad por television no contendrd imagenes o mensajes que puedan perjudicar
moral o fisicamente a los menores. A este efecto, deberé respetar los siguientes principios:

a) No deberi incitar directamente a tales menores a la compra de un producto o de un
servicio explotando su inexperiencia o su credulidad, ni a que persuadan a sus padres o tutores,
o a los padres o tutores de terceros, para que compren los productos o servicios de que se trate.

b) En ninglin caso debera explotar la especial confianza de los nifios en sus padres,
profesores u otras personas.

¢) No podra, sin un motivo justificado, presentar a los nifios en situaciones peligrosas».

" Articulo 17. Proteccion de los menores frente a la programacion.

«l. Las emisiones de television no incluiran programas ni escenas o mensajes de cual-
quier tipo que puedan perjudicar seriamente el desarrollo fisico, mental o moral de los menores,
ni programas que fomenten el odio, el desprecio o la discriminacion por motivos de nacimiento,
raza, sexo, religion, nacionalidad, opinion o cualquier otra circunstancia personal o social.

2. La emisidon de programas susceptibles de perjudicar el desarrollo fisico, mental o
moral de los menores y, en todo caso, de aquellos que contengan escenas de pornografia
o violencia gratuita solo podra realizarse entre las veintidds y las seis horas y debera ser
objeto de advertencia sobre su contenido por medios acfisticos y opticos.

Lo as{ dispuesto serd también de aplicacion a los espacios dedicados a la promocion de
la propia programacion».

8 Obviamente, antes de entrar en la entonces Comunidad Europea, Espana tras la Cons-
titucion tenfa aprobada la Ley 1/1982, de 24 de febrero, por la que se regulan las Salas
Especiales de Exhibicion cinematografica, la Filmoteca Espanola y las tarifas de las tasas por
licencia de doblaje. En esta normativa, como su nombre indica se hace una clasificacion de
las salas de exhibicion entre las llamadas especiales y las demas, que eran para las peliculas
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llamadas de «Arte y Ensayo» y no una calificacion de peliculas por edades, aunque logicamente
y tenor de la mayorifa de edad constitucional, ya el articulo 1 de esta norma afirmaba: «Las
peliculas de caracter pornografico o que realicen apologia de la violencia seran calificadas
como peliculas X por resolucion del Ministro de Cultura, previo informe de la Comision de
Calificacion, y se exhibiran exclusivamente en salas especiales, que se denominaran salas X.
En dichas salas no podra proyectarse otra clase de peliculas y a ellas no tendran acceso, en
ninglin caso, los menores de dieciocho afnos».

" «Son varias las razones que justifican la presente Ley. Es urgente y necesario equiparar
la obra cinematogréfica de los pafses miembros de la Union Europea a la obra cinemato-
grafica espanola y resulta conveniente flexibilizar el cumplimiento por los exhibidores de la
cuota de pantalla. Es igualmente inaplazable adaptar la cuota de distribucion a las exigencias
del mercado, estableciendo para esta medida una vigencia mixima de cinco afios, a partir
de la promulgacion de la presente Ley, de modo que al final de este periodo se liberalice
plenamente el doblaje de peliculas de terceros paises a las lenguas oficiales espafiolas»
(Exp. Mot. parr. 2.°).

8 BOE ntm. 138, 10 de junio.

81 Asi lo denomina la Exp. Motivos de la Ley en su parrafo 3.°.

8 BOE de 19 de julio de 1983.

8 BOE ntm. 167, de 14 de julio de 1997.

84 La Disposicion adicional tercera denominada «Promocion de la autorregulacion» dice:
«Con independencia de lo previsto en el capitulo VI de esta Ley los poderes ptblicos promo-
veran el desarrollo de organizaciones de autorregulacion del sector, pudiendo acudir, también,
a ellas cualesquiera personas o entidades que se consideren perjudicadas».

8 Debe su nombre al segundo apellido de la entonces Ministra de Cultura.

Dice el parrafo 5.° del Preambulo. «La Ley introduce el concepto de integracion de la
cinematograffa en el conjunto del audiovisual, considerando este como un todo, con sus espe-
cificidades, para beneficio del cine y la television, concibiendo la produccion cinematografica
y audiovisual como contenido basico de la television y a esta como elemento importante de
difusion, promocion y financiacion de la cinematografia».

% Un consuelo nos queda por acabarles grosso modo esta historia, el Real Decreto-Ley
6/2015, de 15 de mayo, que ha modificado la Ley 55/2017 y, concretamente su articulo 8.2.,
haciendo menciodn al articulo 7.6 LGCA, precepto que recuerda de nuevo la inmutabilidad
de la calificacion de una obra cinematogréfica o audiovisual decidida por el ICAA o por el
organo competente de la CCAA cuando vaya a emitirse por TV.

87 Programa «Sin Distancias» de Radio 3 UNED, Entrevista d¢ BENDITO CANIZA-
RES a D. ALEJANDRO PERALES ALBERT, Presidente de AUC, Asociacion de Usua-
rios de la Comunicacion, https://canal.uned.es/video/5a6fae01b1111f50318b4656?track
id=5a6fae04b1111£50318b4659

En el programa se analiza la legislacion en esta materia y la necesidad de una armoniza-
cion. En especial, se hace referencia a la Resolucion de la Comision Nacional de mercado y
Competencia (CNMC) que determina unos criterios de calificacion de contenidos audiovisuales,
que son los que deben seguir todas las televisiones para una mejor defensa y proteccion del
menor. Se analiza de esta Resolucion y del CACTI. El Ministerio de Cultura es el que tiene
la competencia en materia del cine y es el primero que clasifica la obra cinematografica y el
Ministerio de Industria.

8 Del Consejo de Europa se derivan estos otros textos: Recomendacion CM/Rec (1984)
3 del Comité de Ministros sobre los principios de la publicidad en television; Recomendacion
CM/Rec (1990) 10 del Comité de Ministros sobre cinematografia para nifios y adolescentes;
Recomendacion 1286 (1996), de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, sobre
una estrategia europea para los nifios, de 24 de enero de 1996; Recomendacion CM/Rec
(2001) 8 del Comité de Ministros relativa a la autorregulacion en materia de ciber contenidos;
Recomendacion CM/Rec (2006) 12 del Comité de Ministros relativa a la educacion de los
menores en el nuevo entorno de la informacion y las comunicaciones; Recomendacion CM/
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Rec (2007) 11 del Comité de Ministros relativa a la promocion de la libertad de expresion e
informacion en el nuevo contexto de la informacion y las comunicaciones.

8 ..relativa al desarrollo de la competitividad de la industria europea de servicios au-
diovisuales y de informacion mediante la promocion de marcos nacionales destinados a
lograr un nivel de proteccion comparable y efectivo de los menores y de la dignidad humana
(98/560/CE), DOUE L 270/48, 7/10/98.

% Su CDO (13) dice textualmente: «Considerando que, por tanto, es importante impulsar
a las empresas a que establezcan un marco nacional de autorregulacion mediante la coope-
racion entre si y con las restantes partes interesadas; que la autorregulacion puede ofrecer
a las empresas los medios para adaptarse rapidamente a la aceleracion del progreso técnico
y la mundializacion de los mercados»; asi, ahonda su [CDO (20)] que, de forma comple-
mentaria y respetando los marcos normativos pertinentes al nivel nacional y comunitario, la
mayor autorregulacion de los operadores debe contribuir a la aplicacion rapida de soluciones
concretas a los problemas de proteccion de los menores y de la dignidad humana, a la vez
que se mantiene la flexibilidad necesaria para adaptarse a la rapida evolucion de los servicios
audiovisuales y de informacion.

! De hecho la industria espafola de publicidad, representada por la Asociacion AUTO-
CONTROL de la que luego hablaremos, no deja de rememorar en la Gltima y reciente modifica-
cion de su Codigo por antonomasia, el Codigo de Confianza Online 2015, que precisamente su
elemento que lleva a considerarle hard law, a saber, el Jurado de la Publicidad, es un sistema de
resolucion de controversias de AUTOCONTROL que «es el Ginico organismo privado espafiol
que ha sido reconocido por la Comision Europea por cumplir los requisitos y principios de
independencia, transparencia, contradiccion, eficacia, legalidad, libertad de eleccion y derecho
de representacion por parte del consumidor, establecidos en la Recomendacion 98/257/CE.

2 Textos autorregulativos tenemos antes de 1999 pero pertenecen al sector de la publicidad
y del comercio electronico. El Codigo de Publicidad en Internet (CPI) de AUTOCONTROL
es de 1996 y el Cédigo Etico de Proteccién de Datos Personales en Internet (CEPDPI) de
AECE es de 1998; de hecho fue el pionero en Espafia, Europa e incluso en Norteamérica,
no solo por su aparicion en el tiempo sino porque de entre los cuatro pilares sobre los que
asienta esta proteccion de datos en Internet, el segundo atiende a la proteccion de menores
a través de la limitacion y clarificacion del uso de datos que aporten; fue posteriormente
derogado y sustituido por el Cddigo ético de comercio electronico y publicidad interactiva,
el cual deroga y sustituye también al Cédigo Etico de Publicidad en Internet de 1996 de
AUTOCONTROL mencionado. Tuvo repercusion en Europa porque, como se afirmd entonces,
(Computerworld Digital ntm. 1338, 11 de diciembre de 1998, http://www.computerworld.es/
archive/la-aece-crea-un-codigo-de-proteccion-de-datos-personales-en-internet), la Federacion
Europea de Marketing Directo (FEDMA) decidid adoptar este texto como modelo para la
proteccion de datos personales en Internet para Europa.

% Criterios/dtsa/001/15, https://www.cnmc.es/sites/default/files/964426_6.pdf

% Su origen esta en la Circular 1/1999, de 24 de marzo de 1999 del Instituto de la Cinema-
tograffa y de las Artes Audiovisuales (ICAA), tras la que quedd claro que se dejaba a merced de
las empresas titulares de salas de cine la responsabilidad de emitir una publicidad idonea o no a
la calificacion de la obra cinematografica que se proyectara pues no existia la obligacion para los
exhibidores ni de presentar a dicho organismo la obra publicitaria para su calificacion previa junto
con la pelicula ni tampoco el tener otros certificados de calificacion que aquellos referentes a las
peliculas que exhibieran en sus locales. Por ello, nace con el deseo de enmendar dicho margen de
posible irresponsabilidad social el deseo de compromiso por parte de la industria publicitaria, en
concreto, de las agencias en exclusiva de publicidad cinematografica DISTEL, MOVIERECORD
Y RMB ESPANA MULTIMEDIA, miembros de AUTOCONTROL, el suscribir el Codigo.

% Excepciona la publicidad de bebidas alcoholicas y de tabaco que tienen sus propios
CDC (vid. arts. 6/7 y 7/8 nuevo CEPEC).

% RODOTA, Cddigos de conducta: entre hard law y soft law, 23 y 25, DE LA CUESTA
RUTE, La autorregulacion como regulacion juridica, 38. BENDITO CANIZARES, La auto-
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rregulacion: una alternativa para la proteccion de los «menores digitales», Self-regulation:
an option for the protection of «digital natives», UNED, 2013, 178.

7 En concreto, merece destacarse el Estudio denominado «Evaluacién del cumplimiento
del Cddigo de Autorregulacion de Contenidos Televisivos e Infancia», que se ha realizado en
2011 en el marco del Convenio de Colaboracion entre el Ministerio de Sanidad, Politica Social
e Igualdad y la Asociacion de Usuarios de la Comunicacion, y cuya direccion y elaboracion
del Informe final ha sido llevado por D. ALEJANDRO PERALES ALBERT, Presidente de
la Asociacion de Usuarios de la Comunicacion (AUC).

% Resolucion de 23 de junio de 2015 por la que se verifica la conformidad con la norma-
tiva vigente de la modificacion del codigo de autorregulacion sobre contenidos televisivos e
infancia solicitada por el comité de autorregulacion y se dispone su publicacion verificacion/
DTSA/001/15/verificacion codigo autorregulacion.

% MARTINEZ OTERO, La proteccion de los menores en la politica audiovisual de la
Union Europea: un objetivo prioritario, UNED, Revista de Derecho Politico, nimero 84,
mayo-agosto de 2012, 493-528.

190 Por Decision nam. 2256/2003/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de
noviembre de 2003, se adopta un nuevo programa plurianual (2003-2005) para el seguimiento
del plan de accidon Europa 2005, la difusion de las buenas précticas y la mejora de la seguridad
de las redes y la informacion (Modinis). DOCE L 336, 23-12-2003 (2256/2003 CE), que sera
la continuacion del Plan de Accion eEurope 2000.

El Plan de Accion Safer Internet 1998-2004 de la UE se crea en 1999 por la Decision
nam. 276/1999/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de enero de 1999, por la que
se aprueba un plan plurianual de accion comunitaria para propiciar una mayor seguridad en la
utilizacion de Internet y las nuevas tecnologias en linea mediante la lucha contra los contenidos
ilicitos y nocivos, principalmente en el ambito de la proteccion de los nifos y de los menores.
Sigue a dicho Plan el Programa Safer Internet plus pensado para el periodo de 2005 a 2008,
que es otro programa comunitario de cuatro anos pensado para el fomento de un uso mas seguro
de Internet y las nuevas tecnologias en linea, que se crea por Decision nim. 854/2005/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005. Tras el tercer Programa pensado
para el periodo 2009-2013, que fue adoptado en 2008 por Decision niim. 1351/2008/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, por la que se establece un
programa comunitario plurianual sobre la proteccion de los nifios en el uso de Internet y de
otras tecnologias de la comunicacion, DO n° L 348 de 24/12/2008, 0118-0127), la Estrategia
europea en favor de una Internet mas adecuada para los nifios COM (2012) 196 final, considera
que a partir de 2014 las acciones que debe poner en marcha la Comision son las previstas en el
Mecanismo «Conectar Europa» (MCE) (el MCE ha sido creado en virtud del Marco Financiero
Plurianual —Un presupuesto para Europa 2020, COM(2011) 500, partes I y II; Propuesta de
Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se crea el Mecanismo «Conec-
tar Europa» COM (2011) 665—, sin perjuicio de la decision final y los importes definitivos
sobre las propuestas del MCE y el Marco Financiero Plurianual de la UE, teniendo en cuenta
el contexto politico mas amplio de la estrategia Europa 2020) y Horizonte 2020 o Programa
Marco de Investigacion e Innovacion de la UE, sin perjuicio de la decision final y los importes
definitivos sobre la propuesta relativa a Horizonte 2020 y el Marco Financiero Plurianual de la
UE, teniendo en cuenta el contexto politico mas amplio de la estrategia Europa 2020.

101 Se puede constatar como las espafiolas Telefonica o Tuenti son miembros fundado-
res junto con otros fabricantes de teléfonos moviles, proveedores de sistemas operativos,
proveedores de servicios de Internet, organismos de radiodifusion, redes sociales y opera-
dores de telefonia movil entre los que se encuentran Appel, Microsoft, Facebook, France
Telecom-Orange, etc., de la nueva Coalicion de las principales empresas de tecnologia y
medios de comunicacion para hacer de Internet un lugar mejor para nuestros nifios que
impulsd en 2011 la Vicepresidenta de la Comision Europea responsable de la Agenda Digital
—Making internet a better place for children— a shared responsibility, Neelie Kroes. Los
miembros de esta Coalicion en su Declaracion de intenciones acuerdan adoptar medidas en
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cinco ambitos: Herramientas de notificacion solidas y sencillas, Parametros de privacidad
ajustados a la edad, Uso mas amplio de la clasificacion de contenidos, Mayor disponibili-
dad y uso del control parental y Retirada efectiva de los materiales de pornografia infantil;
ambitos que mas tarde, en mayo de 2012, sigue para su desarrollo la Comunicacion de la
Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, al Comité Economico y Social y al Comité
de las Regiones Estrategia europea en favor de una Internet mas adecuada para los nifios
[COM (2012) 196 final].

192 Ta Directiva 2000/31/CEE, acoge la definicion de «servicios de la sociedad de la
informacion» que da el articulo 1.2 de la Directiva 98/34/CE modificada por la Directiva
98/48/CE (ex. art. 2).

103 Vid. articulo 8.d de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la
informacion y de comercio electronico (BOE ntim. 166, de 12 de julio de 2002), modifica-
da por la Ley 56/2007, de 28 de diciembre, de Medidas de Impulso de la Sociedad de la
Informacion (LMISI).

104 Directiva 2000/31/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio, relativa
a determinados aspectos de los servicios de la sociedad de la informacion en particular el
comercio electronico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electronico). Directiva
98/84/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de noviembre, relativa a la proteccion
juridica de los servicios de acceso condicional o basados en dicho acceso. Otras Directivas
sobre servicios de la sociedad de la informacion son: Directiva 2002/65/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre, relativa a la comercializacion a distancia de
servicios financieros destinados a los consumidores, y por la que se modifican la Directiva
90/619/CEE del Consejo y las Directivas 97/7/CE y 98/27/CE.

95 Cédigo de Confianza Online y el Cédigo Etico de Comercio Electrénico y Publicidad
Interactiva es su nombre completo.

19 Por otra parte, se integra en Asociaciones Internacionales como EASA-ALLIANCE,
que, en el ano 1995 lanza una encuesta sobre los ninos y la publicidad.

107 ..de la antigua Asociaciéon Espafiola de Distribuidores y Editores de Software de
Entretenimiento (ADESE), actual Asociacion Espanola de Videojuegos (AEVI), cuya tltima
version ha sido de 2018.

108 Eg el llamado Codigo de Conducta de la industria europea del software interactivo
relativo a la clasificacion por edades, el etiquetado, la promocion y la publicidad de productos
de software interactivo.

199 Su altima version es de 2015.

110 También los Preambulos de los dos codigos, el Codigo Etico de comercio electronico
y Publicidad Interactiva de AECE y el COECO de AUTOCONTROL se asemejan.

11 E] articulo 26.5 habla de adolescente, esto es, la persona fisica que es mayor de trece
anos [(art. 1.m)], a quien se le puede pedir su consentimiento en el tratamiento de sus datos
personales y por tanto, no es necesario la autorizacion de los padres.

112 Consejerfa de Economifa y Hacienda de la Direccion General de Consumo.

3 Adigital seglin consta en su Memoria Anual 2015-2016, (https://www.adigital.org/
media/memoria-adigital-2015.pdf), gestiona la Gnica lista de exclusion publicitaria o lista
Robinson del mercado con més de 400.000 ciudadanos inscritos que no desean recibir pu-
blicidad y que las empresas tienen obligacion de consultar. Ademas, —dice— tras el III
analisis sobre la situacion del ecommerce en Espana y el I Estudio sobre la Confianza de
los Espanoles en las Compras Online, elaborado junto con Showroomprive y en el que sale
fortalecida la importancia de sellos como el nuestro, como herramienta para generar confianza
en los consumidores (pag. 23).

4 Vid. RUIZ NUNEZ, Cap. III, Codigos de Conducta, articulo 18 LSSI-CE, La nueva
Ley de Internet, LA LEY, abril de 2003, pag. 301, otros CDC ademas de los resehados, como
el debido a la Asociacion Multisectorial de Empresas espanolas de Electronica (ASIMELEC),
el de la AUI (Asociacion de Usuarios de Internet) con su convenio de autorregulacion con el
que se quiere favorecer el apropiado uso de Internet por parte de usuarios y proveedores de
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informacion y de acceso y de infraestructuras de telecomunicaciones o el CERMI de disca-
pacitados por el que se dota la ONCE y el Ministerio de Ciencia y Tecnologia.

15 Esta Federacion representa a nivel europeo al sector del comercio directo y reline
no solo a un gran niimero de Asociaciones de usuarios y de proveedores de servicios del
ramo de la comercializacion directa de todos los paises europeos (a la excepcion de Bélgi-
ca, Luxemburgo y Dinamarca), sino a un niimero importante de compaiias de servicios de
comercializacion directa. Formando parte de esta Federacion esta la Federacion Espanola de
Comercio Electronico y Marketing Directo (AECEM/FECEMD), a la que se debe el Cddigo
de Proteccion de Datos personales en Internet de 1998. La Asociacion Espanola de Comercio
Electronico y Marketing Relacional (AECE-FECEMD) nace en el afio 2005 fruto de la fusion
de la Asociacion Espanola de Marketing Relacional (AEMR-FECEMD) y la Asociacion es-
panola de Comercio Electronico (AECE- FECEMD). Esta asociacion ha devenido Asociacion
Espanola de Economia Digital, adigital, en 2010.

116 Ta FEDMA desde su creacion ha producido en solitario tres codigos: el FEDMA
European Code of Practice for the Use of Personal Data in Direct Marketing, el FEDMA
Code of Practice for Listbroking y el FEDMA Code of Conduct for e-Commerce and Inte-
ractive Marketing, denominado Code on e-Commerce. En concreto, el FEDMA European
Code of Practice for the Use of Personal Data in Direct Marketing, es una corregulacion
pues fue negociado con la Comision Europea y, en particular con el Grupo de Trabajo del
articulo 29 DPD, constituyéndose como un cddigo general; por ello, se aplica no solo a los
actuales miembros de FEDMA sino a otras compaiias y asociaciones de marketing directo;
su Anexo es el FEDMA European Code of Practice for the Use of Personal Data in Direct
Marketing - Electronic Communications Annex (the On-line Annex) de junio 2010, el cual
debe implementarse con la llamada FEDMA guidance document for the implementation of
the On-line Annex. El FEDMA Code on e-commerce & interactive marketing, fue adoptado
por la FEDMA en el mismo afio 2000 pero antes que el Codigo FEDMA 1. No obstante,
preferimos llamarlo «Coddigo FEDMA 1» porque es el que recibid en junio 2003 el visto
bueno del GT29, al entender su Dictamen 3/2003, GT29 nim. 13 que se ajustaba al articu-
lo 27 Directiva 95/46, consagrado a la publicidad y que uno de los temas principales que se
subrayan y por el que es considerado que aporta un valor ahadido a la norma europea fue
que incluye especiales normas de proteccion de menores, tratando en particular los casos en
los que los datos personales son recabados del propio menor cuando participa en juegos o
cuando obtiene un precio o similar actividad promocional (2.2); no obstante, la opinion de la
BECU (the European Consumers’ Organisation), refrendada por el GT29 (4.), es que precisa-
mente ese inicio de proteccion que se da en el epigrafe 2.6 del Codigo deberia completarse
y aumentarse pues no es comparable con la proteccion que brinda la American COPPA Act;
por eso, se anade un Anexo a este Codigo que finalmente, tras el visto bueno del GT29, ve
la luz en 2010 (2.3); No obstante, el «Codigo FEDMA 2», importante también puesto que
incluye, en el ambito tan cercano del comercio electronico disposiciones sobre comunicaciones
comerciales (3.), sobre proteccion de datos y privacidad en el consumo (5.) y un epigrafe
especial sobre la proteccion de menores (6.).

17 El propio Coédigo FEDMA 1, define «Direct Marketing» como «The communica-
tion by whatever means (including but not limited to mail, fax, telephone, online services
etc...) of any advertising or marketing material, which is carried out by Direct Marketer
it-self or on its behalf and which is directed to particular individuals». Ya desde temprano
el GT29 considera dicha definicion adecuada y lo expresa en la Opinion 5/2004 on unso-
licited communications for marketing purposes under Article 13 of Directive 2002/58/EC,
de 27 de febrero de 2004, WP 90 (11601/EN), (3.3) argumentando que aunque en el CDO
(30) de la Directiva 95/46, no recoge una definicion de «marketing directo», sin embargo
si que se describen sus fines cuando dice: «... que los Estados miembro pueden asimismo
establecer previamente las condiciones en que pueden efectuarse comunicaciones de datos
personales a terceros con fines de prospeccion comercial o de prospeccion realizada por una
institucion benéfica u otras asociaciones o fundaciones, por ejemplo de caracter politico,
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dentro del respeto de las disposiciones que permiten a los interesados oponerse, sin alegar
los motivos y sin gastos, al tratamiento de los datos que les conciernan»; de esa forma el
GT29 puede afirmar que el articulo 13 Directiva 2002/58 cubre cualquier tipo de promocion
de venta, incluyendo las campafas de recaudacion de fondos que realicen organizaciones
benéficas o politicas.

El Diccionario de la Real Academia Espafola de la Lengua (RAE) en su version elec-
tronica permite acceder al contenido de la 22.* edicion y las enmiendas incorporadas hasta
2012 y en ella, la voz inglesa «marketing» es traducida por «mercadotecnia» que a su vez
define con dos significados: 1. f. Conjunto de principios y practicas que buscan el aumento
del comercio, especialmente de la demanda y 2. f. Estudio de los procedimientos y recursos
tendentes a este fin. Por ello, «material marketing» podemos traducirlo como «material de
propaganda publicitaria».

En definitiva, «Direct marketing» es un tipo de publicidad que se dirige, sin intermediario
alguno, directamente al consumidor; y «material marketing» podria traducirse como material
de mercadotecnia, esto es, material de propaganda publicitaria.

8 Vid. 5.1 Codigo FEDMA 2.

119 Este GT-29 ha sido sustituido en el RGPDP por el Comité Europeo de Proteccion
de Datos, organismo de la Union, que gozard de personalidad juridica (art. 68) que emitird
dictamenes sobre los cddigos de conducta elaborados a escala de la Union de conformidad
con el articulo 40, apartado 9 [(70.x)].

120 Otras Opiniones del GT29 sobre la geolocalizacion (Opinion 5/2005) y sobre Visados
y Biometria (Opinion 3/2007) incluyen determinados principios o recomendaciones en relacion
con la proteccion de datos de los nifios. Una altima Opini6on sobre publicidad comportamental
en linea (Opinion 2/2010 on on-line behavioural advertising), de 22 de junio de 2010, es
decisiva de consultar pues es relativa a la Gltima modificacion llevada a cabo por la Directiva
2009/136/CE, que vino a modificar la Directiva 2002/58/ CE o Directiva sobre la privacidad y
las comunicaciones electronicas, anadiendo un articulo 5.3 que viene a insistir en las exigencias
de informacion del articulo 22.2 LSSI-CE pero trayendo la novedad que tiene aparejado el
problema del tratamiento de las cookies; es decir, que es necesario que un usuario conozca
con transparencia y pueda consentir después si la plataforma puede emplear su trazabilidad
para que le llegue la publicidad acorde con ella: Principio «opt-in» por el que opta Europa.

12I' Real Decreto 1624/2011, de 14 de noviembre.

12 Vid. VIDAL BELTRAN, «Regulacion y realidades de autorregulacion de contenidos
audiovisuales en Espaha», en Contenidos y mercado en la regulacion de la comunicacion
audiovisual, El nuevo marco normativo de la Ley 7/2010, General de Comunicacion Audiovi-
sual, bajo la codireccion de Belando Garin y Montiel Roig, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011,
77, nos resume los distintos preceptos de la LGCA que abren espacios de autorregulacion
aunque antes de dicha legislacion puedan contarse sefieros textos de autorregulacion como
el relativo a lo audiovisual denominado con un titulo excesivamente largo: «Convenio sobre
Principios para la autorregulacion de las cadenas de television en relacion con determinados
contenidos de su programacion referidos a la proteccion de la infancia y la juventud» adoptado
por el Ministerio de Educacion y Ciencia, las Conserjerias de Educacion de las Comunidades
Autonomas y las Cadenas de television de 26 de marzo de 1993.

123 No en vano se puede leer en el punto 1 de la Introduccion al Informe Explicatorio de la
Convencion 108 que «It has also influenced policy and legislation far beyond Europe’s shores.

124 Recordemos que la revision del Convenio se inicid en 2010 con la autorizacion otor-
gada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa pero que hasta en noviembre de
2012, no se presentd una propuesta definitiva de texto articulado por el Comité Consultivo
del Convenio, ya que el Consejo de Ministros la habia a su vez remitido a la Comision CA-
HDATA presidida por el Comité Consultivo a propuesta de Standing Committee on Media
and Information Society, para su estudio.

Por otra parte, es claro que ya se han superado los dos factores que segin la Memoria de
la AEPD 2013 (pag. 59), ralentizaban el Gltimo peldafno hacia la modificacion de la Conven-
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cion, a saber, que la competencia de la Comision para negociar en el seno de CAHDATA
no se da sino hasta junio 2013 y que entonces se estaban gestando el RGPD y la Directiva
sobre proteccion de datos.

125 E] Protocolo fue adoptado por Decision del Comité de Ministros en su 128 Sesion,
celebrada el 18 de mayo de 2018. Segin el punto 4 de la Decision el Protocolo queda abierto
a la firma de los Estados Miembro y demas partes contratantes el 25 de junio de 2018.

El articulo 37 del Protocolo establece que su entrada en vigor se producira cuando todas
las partes firmantes lo hayan ratificado, estableciendo no obstante que, transcurridos 5 afios
desde la apertura del Protocolo a la firma, resultard vinculante para los Estados Miembro
que lo hubiesen ratificado.

126 Este precepto debe completarse con el articulo 1 del Additional Protocol to the Conven-
tion for the Protection of Individuals with regard to Automatic Processing of Personal Data
regarding supervisory authorities and transborder data flows de 8 de noviembre de 2001.

127 «e) shall promote: iii awareness of controllers and processors of their responsibilities
under this Convention; specific attention shall be given to the data protection rights of children
and other vulnerable individuals».

128 «Each Party shall provide that data processing can be carried out on the basis of the free,
specific, informed and unambiguous consent of the data subject or of some other legitimate
basis laid down by law». Es decir, valora que puede haber un doble camino para que sea véalido
el consentimiento: el que cumpla con los requisitos establecidos en la Convencion o el que
sea vélido seglin el principio previsto por la ley (vid. el punto 41, II. Informe Explicatorio).

129" A estos adjetivos hay que anadir, para datos especiales (datos personales que revelen
el origen étnico o racial, las opiniones politicas, las convicciones religiosas o filosoficas, o la
afiliacion sindical, y el tratamiento de datos genéticos, datos biométricos dirigidos a identificar
de manera univoca a una persona fisica, datos relativos a la salud o datos relativos a la vida
sexual o las orientacion sexuales de una persona fisica) o sensibles el término «explicito»
(vid. art. 9).

130 También los Predmbulos de los dos codigos, el Codigo Etico de comercio electronico
y Publicidad Interactiva de AECE y el COECO de AUTOCONTROL se asemejan.

131 GARCIA CASTILLEJO, La regulacion de los contenidos digitales: escenario de la
convergencia, https://philpapers.org/rec/CASLRD-3, pag. 5, describe este fenomeno diciendo
que la convergencia tecnoldgica consiste en que los diferentes servicios (por ejemplo, servicio
telefonico y el de acceso a internet) puedan ser soportados por una misma red.

132 Bl documento de trabajo, asi como a las respuestas al Libro Verde sobre la conver-
gencia, esta disponible en http://www.ispo.cec.be/convergencegp

133 Explica: «una mayoria clara se inclind por la opcion 1 —partir de las estructuras
reguladoras actuales—, sugiriéndose en alglin caso que la opcidon 3 podria aplicarse a las
redes y a la transmision. Muchos temian que la opcion 2 desarrollo de un nuevo modelo
regulador de los servicios nuevos paralelo a los marcos ya existentes se tradujera en nuevas
areas de indefinicion y estratos adicionales de reglamentacion. Los partidarios de la opcion 3
introduccion progresiva de un marco regulador integrado para todos los servicios subrayaban
que podria ser un objetivo valido a largo plazo, pero insistiendo en el caracter gradual que
presenta actualmente el proceso de convergenciax.

13 Dira expresamente: «Hay también acuerdo en que, en el mundo en linea, la autorregu-
lacion sera de aplicacion cada vez en mayor medida. Por ello, la mayoria de los participantes
en la consulta desean conservar un planteamiento sectorial de los contenidos audiovisuales,...».

No nos extrana; en 1998 también se lanzan por la Comision y el Parlamento dos resolu-
ciones, resolucion de 28 de octubre de 1999 sobre la funcién de la normalizaciéon en Europa,
(DO C 141 de 19.5.2000) y resolucion de 12 de febrero de 1999 sobre el informe de la
Comision (DO C 150 de 28.5.1999) que atienden a la llamada «normalizacion» del sector
tecnologico porque el producto tecnoldgico, el servicio de telecomunicacion, audiovisual o
de la sociedad de la informacion necesita también «normalizacion» o «interoperatividad», es
decir, normas técnicas que vayan consensuandose. Por ello, se crea pues —digamos— en
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paralelo al RGPD, en 2012, Reglamento niim. 1025/2012, sobre la normalizacion europea en
el que, por cierto se distingue «norma» de «especificacion técnica».

Y en aquellos momentos también se habla de la necesidad de los CDC, Directrices, Buena
Gobernanza... (vid. para el ambito de las TIC, el punto 14 del Informe de la Comision al
Consejo y al Parlamento Europeo sobre acciones emprendidas con arreglo a las resoluciones
sobre normalizacion europea adoptadas por el Consejo y el Parlamento Europeo en 1999.

Vid. SANZ GIL, La sociedad de la informacion. Convergencia tecnoldgica con Europa:
eEurope 2010/eEspaiia 2010 para los planes de accion con objetivos y politicas concretas de
la Sociedad de la Informacion, englobados en eEurope.

135 Denominado ahora Comité europeo de proteccion de datos y con la PRGPD «Consejo
Europeo de Proteccion de Datos» [ex. art. 64, punto 3.4.7.3 Exp. Mot. y CDO (110)], es un
organismo que sustituye al GT29 tiene personalidad juridica (art. 68) independiente (art. 69)
y entre sus funciones debe alentar la elaboracion de CDC [ex. art. 70.n)].

13 Propuesta de 25 de enero de 2012, COM (2012) 11 final.

137 El reciente Real Decreto-ley 5/2018, de 27 de julio, de medidas urgentes para la
adaptacion del Derecho espafiol a la normativa de la Unidon Europea en materia de protec-
cion de datos, cumple en el ambito espafol las nuevas exigencias del RGPDP respecto a la
forma de llevar a cabo la investigacion del articulo 58.1 por la AEPD: personal competente,
procedimiento a seguir... (arts. 1 y 2 y II Exp. Motivos).

138 Desde el principio lo tuvo claro. Vid., el punto 3.4.4.5. Cap. IV Exp. Mot. PRGPD.

139 El COECO 2018 de AUTOCONTROL, por ejemplo, ya tiene este consentimiento
acorde con el RGPD, otra cosa es el nombre con el que distinga a los menores. El articu-
lo 26.5 habla de adolescente, esto es, la persona fisica que es mayor de trece anos [(art. 1.m)],
a quien se le puede pedir su consentimiento en el tratamiento de sus datos personales y por
tanto, no es necesario la autorizacion de los padres.

140 Vid., la division en este tema de la doctrina en VIGIL QUINONES OTERO, VIGIL
DE QUINONES OTERO, El Registro, Hipoteca, los consumidores y la autorregulacion de
los acreedores, Codigos de conducta y préstamos hipotecarios, Dykinson, 2013, 59 y 60.

141 BENDITO CANIZARES, ;Nuevos Avances en la ponderacion de los intereses le-
gitimos del nativo digital y del responsable en el tratamiento de datos?, Aranzadi Nuevas
Tecnologias, nimero 39, diciembre 2015, 105-147.

142 BENDITO CANIZARES, La autorregulacion: una alternativa para la proteccion de
los «menores digitales», Self-regulation: an option for the protection of «digital natives»,
UNED, 2013, 20.

43 BENDITO CANIZARES, La autorregulacion: una alternativa para la proteccion de
los «menores digitales», Self-regulation: an option for the protection of «digital natives»,
UNED, 2013, 19.

14 Pues las CCAA entre otros objetivos tienen el principal de identificar y reparar las
situaciones de desamparo de personas menores de edad, de ahi que todas contemplen por
ejemplo, la medida tutelar del acogimiento familiar. El fin de estas legislaciones es reflejar
el compromiso de las Administraciones piblicas en cada Comunidad Autonoma competen-
tes en estos tres planos: el respeto de dichos derechos en el ejercicio de sus actuaciones, su
garantia y defensa y la prevision de su violacion a través, fundamentalmente, del desarrollo
de los derechos a la educacion de los menores (arts. 5y 10 LMu, arts. 13y 17 LM) y a la
informacion-divulgacion de los mismos. Op. cit. UNED, 2013, 20.

145 Es el término que prefiere junto con «nifios y nifias y adolescentes» o «infancia y
adolescencia», la LP-V (su Exposicion de Motivos), pues explica que el término «menores»
debe ser relegado al tener ciertas connotaciones paternalistas. Op. cit., 20.

146 Eg un hecho que se estd siguiendo de cerca el RGPD fuera del Espacio Europeo.
Desde su aprobacion ha habido interés por Estados como Japdn. En el extenso Documento
European Union General Data Protection Regulation, Privacy Commisioner for Personal data,
Hong Kong, 2016, se hace una comparativa entre el RGPD y la Ley de Hong Hong sobre la
materia. https://www.pcpd.org.hk/english/data_privacy_law/eu/files/eugdpr_e.pdf
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47-COM (2016) 176 final, Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Prioridades
de normalizacion en el sector de las TIC para el mercado Gnico digital, de 19 de abril
de 2016.

148 Recuerda la frase de MENDEZ GONZALEZ, (en «La funcién econémica de los
sistemas registrales» en RCDI, Ao LXXVIII, nimero 671, mayo-junio de 2002, 875-900),
VIGIL DE QUINONES OTERO, El Registro, Hipoteca, los consumidores y la autorregu-
lacion de los acreedores, Codigos de conducta y préstamos hipotecarios. Coord. Diaz Ruiz,
Dykinson, 2013, 55.

14 Se dice por FERNANDEZ MARTIN, El compromiso de los Registradores de Espana
con la proteccion de datos, Blog Registradores de Espana, http://registradores.org/blog/el-
compromiso-de-los-registradores-de-espana-con-la-proteccion-de-datos-antonio-fdez-martin/

15 La misma hace mencioén a una anterior de 2009.

151 En esta resolucion una de las alegaciones de la registradora para denegar la informacién
solicitada es que esa investigacion juridica de unos bienes gananciales se podia conseguir en
el proceso por la autoridad judicial conforme al articulo 59 LEC (Hecho II). Esta alegacion
decae en el FD 7.

152 Vid. como se pregunta por qué llegan mas datos al Registro que los razonables y por
qué en MANRIQUE DE PLAZA, El conflicto entre la publicidad registral y la proteccion de
datos personales, http://www.elnotario.es/hemeroteca/revista-33?id=1079:el-conflicto-entre-la-
publicidad-registral-y-la-proteccion-de-datos-personales-0-6135732369623829 &tmpl=compon
ent&print=1&layout=default&page= (punto 2)

153 En la «Politica de Privacidad» de la www.registradores.org de Registradores de Espa-
fa se explica a sus usuarios que «el uso y fin del tratamiento es facilitar la obtencion de la
informacion registral solicitada, as{ como dar cumplimiento a lo establecido por el articulo
15 de la LOPD, y por el apartado Sexto de la Instruccion de la DGRN de 17 de febrero de
1998, conforme al cual «Las solicitudes de publicidad formal quedaran archivadas, de forma
que siempre se pueda conocer la persona del solicitante, su domicilio y documento nacional de
identidad o nimero de identificacion fiscal durante un periodo de tres ahos». A estos efectos,
se advierte que serd objeto de tratamiento y archivo, entre otros, el dato de la direccion IP
del usuario». El articulo 322.5 RH habla en el parr. 1.° de la que nota simple, informativa,
consistird en un extracto sucinto del contenido de los asientos y en 2.° de los datos contenidos
en los asientos registrales, para luego repetirlo en el nam. 6.

13 Dicen el FD 6 de la RDGRN de 20/07/10 y el FD 3 de la RDGRN 27/02/18 que «Re-
ducida, en nuestro sistema registral, por razones de seguridad, eficacia, eficiencia y economia,
la investigacion juridica de la propiedad y de las empresas a la mera solicitud de publicidad
formal, es preciso cohonestar esta simplicidad procedimental con la finalidad que le atribu-
yen sus normas rectoras y conciliarla con los principios que inspiran nuestra legislacion en
materia de proteccion de datos».

155 BENDITO CANIZARES (2015), (Nuevos Avances en la ponderacion de los intereses
legitimos del nativo digital y del responsable en el tratamiento de datos?, Aranzadi Nuevas
Tecnologias, ntimero 39, diciembre, 109.

1% Dice el articulo 40.2 RGPD: Las asociaciones y otros organismos representativos de
categorias de responsables o encargados del tratamiento podran elaborar codigos de conducta
o modificar o ampliar dichos codigos con objeto de especificar la aplicacion del presente
Reglamento, como en lo que respecta a: b) los intereses legitimos perseguidos por los res-
ponsables del tratamiento en contextos especificos.

157 Somos conscientes de la gran construccion que deberdn hacer o seguir haciendo.
Vid. los esfuerzos realizados por ciertas Asociaciones europeas en este campo como Euro-
pean Land Registration Association o ELRA; solo hay que leer cierta publicaciones que
recoge su web; a titulo de ejemplo, vid. MIHAI TAUS Romanian Land Registry Asso-
ciation Protection of personal data in the context of registration of the real rights, publi-
cations of 7th Annual Publications, Studes (2018) ELRA https://www.elra.eu/wp-content/
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uploads/2017/02/5.-Mihai-Taus-Protection-of-personal-data-in-the-context-of-registration-of-
the-real-rights.pdf, LOPEZ, J. Guidelines on legal elements for land Register information
in Europe publications, 7th Annual Publications, Studes (2018), ELRA, https://www.elra.
eu/wp-content/uploads/2017/02/3.-Jorge-LopezGuidelines-on-Legal-Elements-for-European-
Land-Register-Information.pdf y MENDEZ 7th Annual Publications, Studes (2016) The land
registrar as a legal profesional, https://www.elra.eu/wp-content/uploads/2017/02/6.-Fernando-
P.-Mendez-The-Land-Registrar-as-a-Legal-Professional.pdf

(Trabajo recibido el 27-8-2018 y aceptado
para su publicacion el 19-9-2018)
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La condicidon resolutoria en la cesion
del aprovechamiento a cambio de obra
futura y su mecanismo
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transmission of urban development
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RESUMEN: Hasta la actualidad en la tradicional permuta de solar a cam-
bio de obra futura, la inclusion de un pacto con inclusion de la condicion
resolutoria expresa, para el caso de falta de cumplimiento de la prestacion
por parte de cesionario, ha sido una foérmula, agil y eficaz para garantizar a
quien se ve desprovisto de su propiedad sin obtener al menos inicialmente, la
prestacion que le es debida en cambio. No obstante, la tradicional permuta,
se ha visto superada por otras féormulas que permiten una mayor flexibili-
dad y margen de negociacion entre las partes, como la cesion de solar, o la
aportacion y puesta comin. Sin embargo proponemos de nuevo la formula de
la cesion del aprovechamiento urbanistico, que es perfectamente asimilable,
y entendemos puede ser muy eficaz para la finalidad a la que se orienta en
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este contrato, pudiendo garantizarse igualmente con la condicion resolutoria
expresa.

ABSTRACT: Up to the present in the traditional exchange of solar in ex-
change for future work, the inclusion of a pact including the condition resolutory
expresses, in the case of non-compliance with the provision by the transferee,
has been a formula, agile and effective to guarantee those who are deprived
of their property without obtaining at least initially, the benefit that is due in
exchange. However, the traditional swap has been overtaken by other formulas
that allow greater flexibility and negotiation margin between the parties, such
as the transfer of land, or common input and sharing. However, we propose
again the formula of the cession of the urban development, which is perfectly
assimilable, and we understand it can be very effective for the purpose to which
it is oriented in this contract, being able to be guaranteed also with the express
resolutory condition.

PALABRAS CLAVE: Condicion Resolutoria. Permuta. Cesion. Aprove-
chamiento urbanistico.

KEY WORDS: Resolutory Condition. Swap. Transfer land. Urban development.

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA. —II. EFICACIA DE
LA CONDICION.—III. REQUISITOS Y FORMA DEL REQUERIMIENTO
AL DEUDOR.—IV. CONCLUSIONES.

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La realidad practica que demanda el urbanismo, en vinculacion con la fi-
gura de la cesidn del aprovechamiento a cambio de obra futura, lleva a tener
que resolver el principal obstaculo que se le plantea a las partes, derivado de
la necesidad de proteger al cedente, si llegado el caso el cesionario no hubiere
llevado a cabo y entregado la obra futura. El negocio de cesion de solar a
cambio de obra, o la figura que he propuesto como mejor opcidn, de cesion de
aprovechamiento urbanistico a cambio de obra futura, sigue presentando dife-
rentes carencias, que dificultan en gran medida poder expandir su utilizacion
en la practica, pese a los beneficios que con este se pueden obtener.

El principal problema que se plantea es la necesidad de garantizar al cedente,
que anticipa el cumplimiento de la obligacion impuesta a su cargo, e incluso
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en funcion de las diferentes configuraciones del negocio, anticipa la transmi-
sion de la propiedad, sin tener aun la seguridad de que el cesionario llevara a
cabo su obligacion de ejecutar la obra y entregar la parte de la misma que le
corresponde al cedente.

La inclusién de una condicion resolutoria puede ser una manera eficaz de
compeler al cesionario a llevar a cabo el cumplimiento de sus obligaciones, so
pena de resolver el negocio, procediéndose a la reinscripcion de los terrenos o
del aprovechamiento a favor del antiguo propietario, es decir, el cedente.

Como destaca la DGRN deber4 ser una resolucién judicial la que pueda
anular la reinscripcion a favor de los cedentes, pero, desde luego, la oposicidon
no puede parar el mecanismo de reinscripcion per se, como detallaremos a
continuacion.

PASCUAL MAIQUES!, resumia los requisitos exigidos para obtener la
reinscripcion a favor del transmitente, como consecuencia del ejercicio de la
condicion resolutoria explicita del articulo 1504 del Codigo civil, dichos re-
quisitos son:

1.°. Aportacion del titulo del vendedor (art. 59 RH). Logicamente se refiere
al titulo de la transmision en virtud del cual resulte que el transmitente retiene
el derecho de reintegracion sujeto a la condicion resolutoria estipulada;

2.°.  La notificacion judicial o notarial hecha al adquirente por el transmi-
tente de quedar resuelta la transmision, siempre que no resulte que el adquirente
requerido se oponga a la resolucidon invocando que falta algin presupuesto de
la misma. En caso de formularse oposicidon por el adquirente, el transmitente
debera acreditar en el correspondiente proceso judicial la concurrencia de los
presupuestos de la resolucion, esto es, la existencia de un incumplimiento, de
caricter grave que frustre el fin del contrato por la conducta del adquirente, sin
hallarse causa razonable que justifique esa conducta;

3.°.  El documento que acredite haber consignado en un establecimiento
bancario o Caja oficial el importe percibido que haya de ser devuelto al adqui-
rente 0 a quien corresponda, por subrogacion real, a los titulares de derechos
extinguidos por la resolucion (art. 175.6 RH). Este requisito se justifica porque
la resolucion produce, respecto de una y otra parte, el deber de «restituirse
lo que hubiera percibido», en los términos que resultan del articulo 1123 del
Cddigo civil. Se trata de un deber que impone reciprocas prestaciones y que,
como ocurre en la ineficacia por rescision, uno de los contratantes solo estara
legitimado para exigir del otro la devolucion cuando cumpla por su parte lo
que le incumba (cfr. art. 175.6 RH).

Respecto a la posibilidad de deducir cantidad alguna de la clausula penal

que se haya estipulado para el caso de resolucion de la transmision por incum-
plimiento, no cabe deduccion alguna de la cantidad que deba ser consignada,
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basandose en la clausula, por cuanto puede tener lugar la correccidon judicial
prescrita en el articulo 1154 del Codigo civil, sin que quepa pactar otra cosa en la
escritura. Todo ello implica que en el importe que en tal caso se consignara por
el transmitente podran existir cantidades que fueron indebidamente consignadas
porque la deduccion posible no pudo de momento inicialmente ser determinada.

Destaca la Direccion General de los Registros y Notariado que los terceros
han de estar a las vicisitudes del cumplimiento de la obligacién de pagar la
contraprestacion que incumbe al adquirente segiin el contrato en que se esti-
pul6 la condicidon resolutoria, pudiendo, si asi les interesa, pagar lo que falte
(art. 1158 CC). Pero esto no quiere decir que los terceros hayan de soportar
necesariamente cualquier acto de admision del incumplimiento o de los demas
presupuestos de la resolucion.

En relacion al Gltimo requisito, la obligacidon de consignacion, sefiala ROCA
SASTRE? que fue la resolucion de la Direccion General de 3 de junio de 1961,
la que introdujo la necesidad de consignacion limitandola al objeto de cancelar
aquellos derechos inscritos a favor de terceros, y reducida al importe de los bienes
o reintegro del precio que se hubiere satisfecho, con excepcion de las cantidades
retenidas en concepto de clausula penal.

Esta necesidad y su contenido, se ha ido ensanchando tanto en sentido
objetivo como subjetivo. Esta evolucién se pone de manifiesto en la resolucion
de 14 de abril de 2014° recogiendo la doctrina ya iniciada en la resolucion de
17 de noviembre de 1978 que exigia esta necesidad de consignacion haya o no
terceros; y en sentido objetivo, la resolucion de 29 de diciembre de 1982, que
la amplia también a las cantidades reservadas en concepto de clausula penal.
Asi como las resoluciones de 11 y 14 de octubre de 1991, que concretan que
también debe comprender los intereses y no solo el precio abonado.

Realmente la extension subjetiva, no encaja con el articulo 175, 6.° del
Reglamento Hipotecario, en cuya aplicacion por analogia se pretende fundar.
En relacion a la extension objetiva, la ampliacion a los intereses es 1dgica, pero
la indeducibilidad de la clausula penal, no es coherente con la admision de una
renuncia semejante como la posibilidad que se recoge en el articulo 1477 del Co-
digo civil, «cuando el comprador hubiere renunciado el derecho al saneamiento
para el caso de eviccion, llegado que sea este, deberd el vendedor entregar
inicamente el precio que tuviere la cosa vendida al tiempo de la eviccion, a
no ser que el comprador hubiere hecho la renuncia con conocimiento de los
riesgos de la eviccion y sometiéndose a sus consecuencias».

Desde este punto de vista, afirma MARTINEZ SANCHIZ,* que puede en-
cajarse en la interpretacion que del articulo 175, 6.* hace la Direccion General,
la configuracion de la clausula penal como indeducible, salvo que el comprador
renuncie a este beneficio, con pleno conocimiento de los riesgos inherentes y
sometiéndose a sus consecuencias. Ello requiere pues que se objetivice el cono-
cimiento de causa por parte del comprador, lo que puede hacerse indicando la
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cifra maxima que estaria exenta de consignacion, unida a la expresa advertencia
hecha por el notario.

II. EFICACIA DE LA CONDICION

La resolucion de 19 de junio de 2007° recogi6 la doctrina jurisprudencial
y la de la misma DGRN en relacion a la condicion resolutoria, al detallar los
requisitos necesarios para que la resolucion de un contrato de cesion de aprove-
chamiento o de permuta de solar por obra futura, pueda producir efectos, y que
estos se hagan constar en el Registro de la Propiedad, todo ello en aplicacion
del articulo 1504 del Cddigo civil.

Asi pues podemos concluir que los requisitos para obtener la reinscripcion a
favor del transmitente del aprovechamiento o de la propiedad de la finca, como
consecuencia del ejercicio de la condicion resolutoria explicita del articulo 1504
del Cbédigo civil, son los siguientes:

a) Como para cualquier transmision, ha de aportarse el titulo del transmi-

tente de la finca al Registro de la Propiedad.

b) Debe realizarse necesariamente la notificacion judicial o notarial de que-
dar resuelta la transmision, hecha al adquirente por el transmitente, pero
es necesario que no resulte que el adquirente requerido se oponga a la
resolucidn, invocando que falta alglin presupuesto de la misma, pues en
este caso solo cabe acudir al juicio correspondiente ante un Tribunal, sin
que quepa resolucidon automatica. En relacion con este requisito, debemos
poner de manifiesto, que lo realmente significativo, no solo es la exigencia
de notificacion judicial o notarial de quedar resuelta la transmision, sino
que no resulte que el adquirente al que se ha requerido se oponga a la
resolucion, y este extremo es la pieza clave (objeto de recurso) en la reso-
lucion de la DGRN de 10 de julio de 2013, que entendemos de esencial
importancia, recogiendo la doctrina anterior, cuando en su Fundamento
Primero sefalaba:

«La uinica cuestion que se plantea en el presente recurso, al ser el
nico defecto impugnado por el notario recurrente, es la de dilucidar
si, constando inscrita la permuta de un solar a cambio de pisos en
un edificio futuro y habiéndose pactado la condicion resolutoria para
el caso de que, transcurrido un plazo, no hubiesen sido entregadas
las entidades registrales pactadas por la sociedad cesionaria a la
cedente, puede reinscribirse el dominio a favor de esta, aportando
escritura de resolucion unilateral del contrato, acompariada de acta
notarial en la que se requiere al cesionario llevar a cabo la resolu-
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cion del contrato de cesion, sin que dicho cesionario haya contestado
al expresado requerimiento al no haber sido hallado en el domicilio
sefialado a dicho efecto»’.

La misma DGRN sehala en este punto que la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha declarado (cfr. sentencia de 31 de julio de 1995%) que el articu-
lo 1504 del Cbddigo civil, es también aplicable a la permuta de solar a cambio
de pisos en edificio futuro siempre que se haya pactado condicion resolutoria
explicita, extremo que sin duda también ha reconocido esta Direccidn Gene-
ral en relaciéon a la permuta y a otros contratos inmobiliarios generadores de
obligaciones sinalagmaéticas, entendiendo aplicable por analogia a la cesion de
aprovechamiento a cambio de obra futura. La DGRN? en relacion a la condicion
resolutoria explicita, también conocida como pacto comisorio, sefiala que con
esta formula se introduce en el negocio de que se trate, la facultad atribuida al
contratante que ya ha cumplido la prestacion a la que se obliga, de resolver el
contrato en el caso de no recibir en el plazo acordado bien el precio, cuando se
trata de una compraventa, o en su caso la contraprestacion que le era debida.
El ejercicio de la facultad de resolver presupondra siempre un incumplimiento
grave, tanto si se trata de la resolucion por incumplimiento, que contempla el ar-
ticulo 1124 del Cddigo civil, inherente a todas las obligaciones reciprocas, como
si de una condiciOn se tratara; o en el caso de tratarse de la facultad resolutoria
que, a modo de variante especifica de la anterior, puede pactarse al amparo del
articulo 1504 del mismo cddigo, como medio de garantia para el vendedor (o en
su caso para el cedente) de cosa inmueble o derecho susceptible de proteccion
registral, para el caso de que el comprador o cesionario no proceda a pagar
el precio, o realizar la contraprestacion a su cargo. En virtud de este pacto la
parte que ha cumplido, y ha transmitido la propiedad o el aprovechamiento de
la finca inmobiliaria, gozar4 de una importante potestad de activar, por decision
unilateral, la ineficacia contractual como consecuencia del mecanismo de la
resolucion. Mediante este acuerdo, el contratante que transmite el inmueble o
derecho, antes de recibir el precio o contraprestacion, atempera su riesgo con-
tractual al conservar en su poder una clara garantia, que es oponible frente a
terceros, si media la correspondiente inscripcion registral. Por ello, como declard
la resolucion de 17 de noviembre de 1978, «el enérgico sistema de autotutela
que supone la facultad resolutoria pactada a favor del vendedor, ha de ser
examinada en su aplicacion con todo tipo de cautelas, a fin de salvaguardar
los derechos de todos los interesados, y evitar en lo posible que el vendedor
pueda, sin intervencion de los Tribunales, decidir unilateralmente una cuestion
tan delicada». Es por ello que necesariamente, la eficacia del ejercicio de la
facultad resolutoria, dependeré del estricto cumplimiento de ciertos requisitos.
Tal y como recuerda la resolucion de 19 de junio de 2007 (en relacion a un
supuesto de cesion de solar a cambio de parte de la obra futura), los requisitos
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para obtener la reinscripcion a favor del transmitente, como consecuencia del
ejercicio de la condicion resolutoria explicita del articulo 1504 del Cddigo civil,
fuera del proceso, son los siguientes: /. Aportacion del titulo del vendedor (cfr.
art. 59 del Reglamento Hipotecario), es decir, el titulo de la transmision del
que resulte que el transmitente retiene el derecho de reintegracion sujeto a la
condicion resolutoria estipulada, por ser el titulo de donde nace el derecho y
por recoger la integridad de la realidad contractual afectada por la resolucion,
2. La notificacion judicial o notarial hecha al adquirente por el transmitente
de quedar resuelta la transmision, siempre que no resulte que el adquirente
requerido se oponga a la resolucion invocando que falta algiin presupuesto
de la misma'. Y, 3. El documento que acredite haberse consignado en un
establecimiento bancario o Caja oficial el importe percibido que haya de ser
devuelto al adquirente o corresponda, por subrogacion real, a los titulares de
derechos extinguidos por la resolucion (art. 175.6 del Reglamento Hipotecario).

Es patente que si bien, la facultad resolutoria se ejercita de forma unilateral,
sin embargo su eficacia (que en el orden registral alcanzara a la reinscripcion
de la titularidad dominical a favor del que activa la resolucion) dependera del
aquietamiento de la otra parte ante tal decision. La resolucion presupone el
incumplimiento grave del adquirente (pero no su prueba); por lo que si este
formula su oposicion a aquella, serd el cedente quien habra de acreditar en el
correspondiente proceso judicial los presupuestos de la resolucion (sentencia
del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 1993), que frustren el fin del
contrato por la conducta del adquirente, sin que concurra causa razonable que
la justifique (sentencias del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 1991,
14 de febrero y 30 de marzo de 1992, 22 de marzo de 1993, 20 de febrero y
16 de marzo de 1995).

III. REQUISITOS Y FORMA DEL REQUERIMIENTO AL DEUDOR

Como contrapeso de aquel ejercicio unilateral, la norma exige que se prac-
tique un requerimiento (notarial o judicial), que no podemos olvidar, cumple
una doble funcidn: sirve para comunicar de forma fehaciente la decision del
vendedor de haber optado por la resolucién, en el caso de que el comprador,
o el deudor de la contraprestacion, no haya cumplido lo que le incumbe, in-
cluso tras haber expirado el plazo, antes de que le llegue la comunicacion de
tal decision. Pero ademéas también constituye un mecanismo de defensa; sirve
para consignar —en el mismo documento, desactivando su eficacia resolutoria
inmediata— la oposicion del contratante a quien se imputa el incumplimiento.

Por tanto esta notificacion constituye una pieza clave dentro del mecanis-
mo resolutorio. Y cuando se practica mediante notario, ha de ajustarse a las
previsiones del Reglamento que regula la funcion notarial. En particular debera
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estarse a lo que establecen los articulos 202, 203 y 204 del Reglamento Nota-
rial, que basicamente se centran en regular los modos de practicar la diligencia
notificadora y en consagrar el derecho de contestar del requerido o notificado.
Como dice el articulo 202 in fine del citado Reglamento, la notificacion o el
requerimiento quedardn igualmente cumplimentados y se tendrdn por hechos
en cualquiera de las formas expresadas en este articulo. Sin embargo, no es
imprescindible que, en todo caso, se haya de entregar materialmente la cédula al
requerido (que en este supuesto es la contraparte del contrato que se resuelve).
Apoya esta consideracion el articulo 203 del mismo cuerpo normativo cuando
establece que si «el interesado, su representante o persona con quien se haya
entendido la diligencia se negare a recoger la cédula o prestase resistencia
activa o pasiva a su recepcion, se hard constar ast, y se tendrd por realizada
la notificacion». La propia norma reglamentaria reconoce que en muchas oca-
siones la falta de entrega puede ser imputable al propio notificado, como ocurre
(en caso de ausencia o negativa) cuando se pacta en el contrato un domicilio a
efectos de notificaciones, que como todo pacto contractual (arts. 1091 y 1257
del Codigo civil) vincula a ambas partes. Todo ello sin olvidar que conforme al
principio de buena fe contractual (arts. 7 y 1258 del Codigo civil), el cesionario,
que en (ltima instancia es quien debe ser requerido, ha de comunicar cualquier
cambio del domicilio fijado a dicho fin, en aras a la plenitud de la eficacia del
requerimiento resolutorio que eventualmente hubiera de practicarse. Pues en otro
caso, se produciria un incumplimiento de lo previsto por el articulo 1256 del
Cadigo civil cuando sefala que «la validez y el cumplimiento de los contratos
no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes», puesto que bastaria
que el vendedor-cesionario adoptara una actitud pasiva, o rebelde a la entrega,
para que quedara enervada la posibilidad de acudir a la resolucion prevista en
el articulo 1504 del Codigo civil.

Debe recordarse que el articulo 1504 del Codigo civil habla de «requerimien-
to judicial o notarial», por tanto se atribuye al vendedor-cedente la facultad de
optar por cualquiera de estas dos vias, sin que el resultado fallido, en cuanto a
la entrega, de una de ellas (en este caso la notarial) le obligue necesariamente
a acudir a la otra para entender cumplido el requisito del requerimiento, pues
no se exigen con caracter cumulativo.

Lo esencial es que se hayan cumplido las reglas que rigen los distintos
tipos de notificacion, que como toda norma procedimental —cualquiera que sea
el cuerpo en que se integre— son de caricter imperativo y de interpretacion
estricta. Como antes se advirtid, las reglas que rigen la notificacidén notarial (al
no haber norma especifica que introduzca para este procedimiento resolutorio
una regulacion alternativa) son las establecidas en el Reglamento Notarial para
las actas de notificacion.

Por tltimo se debe acreditar la consignacion del importe percibido por
el transmitente en un establecimiento bancario o Caja oficial, y que deba ser
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devuelto en su caso al adquirente, o bien lo que a este le corresponda, por su-
brogacion real, a los titulares de derechos extinguidos por la resolucidon, pues
no cabe que se realice unilateralmente deduccion del importe pactado por razon
de la clausula penal documentada en el contrato.

Los terceros adquirentes, si bien no se veran afectados directamente, regis-
tralmente son interesados porque quedan afectados por la resolucion, y asi para
ellos, también la documentacidon ha de cumplir un minimo de garantias, o en su
defecto, debera el transmitente que resuelve el contrato, obtener la correspon-
diente resolucion judicial en la que hayan sido citados los terceros, asi como
los titulares de otros asientos posteriores, por cuanto ha de acreditarse que han
sido parte o han tenido conocimiento para su intervencion en el procedimien-
to judicial entablado. La DGRN justifica esta postura sefialando que se trata
de evitar que a espaldas de los terceros, transmitente y adquirente concierten
acuerdos sobre la resolucion (anticipacion de la resolucidon, disminucion de las
cantidades a consignar, etcétera) en menoscabo de la posicion que corresponde
a los terceros. Consecuentemente debera declararse judicialmente la resolucion
de la transmision. Ademas, para que la sentencia despliegue toda su eficacia
cancelatoria y afecte a titulares de asientos posteriores deberan ser citados en
el procedimiento para alegar lo que a su derecho convenga en cuanto a ser
cumplidos todos los presupuestos de la resolucion, intervencidn prevista en el
articulo 14 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como intervencidén provocada
o sobrevenida.

IV. CONCLUSIONES

I.  Terminaremos sefialando que en relacion a la cancelacion de la condicion
resolutoria la resolucion de 2 de diciembre de 2015", marcara la diferencia de
ambito de aplicacion en los articulos 82.5 y 210.8 de la Ley Hipotecaria, y
reconoce que en aquellos supuestos en los que no cabe aplicar el articulo 82.5.°
de la Ley Hipotecaria, conforme a la resoluciéon de 25 de marzo de 2014, ni
tampoco cabe en la literalidad del articulo 210.8, ya que este precepto esta
previsto para aquellos supuestos en los que no conste en el Registro la fecha
en que debi6é producirse el pago integro de la obligacion garantizada podra,
no obstante, solicitarse la cancelacion cuando hayan transcurrido veinte afios
desde la fecha del Gltimo asiento en que conste la reclamacion de la obligacion
garantizada o, en su defecto, cuarenta aflos desde el Gltimo asiento relativo a
la titularidad de la propia garantia, sin perjuicio, todo ello, de poder acudir a
los procedimientos generales de los expedientes de liberacion de cargas que
regula el mismo articulo 210 de la Ley Hipotecaria en sus apartados anteriores.

II. Concluimos pues que es perfectamente asimilable la doctrina expuesta,
a los casos donde la transmision del cedente se limita a la cesion del aprove-
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chamiento urbanistico, siendo incluso posible la inscripcion de la condicion
en el Registro de la Propiedad, y aplicandose el mecanismo expuesto para el
caso de una falta de cumplimiento de la obligacion del cesionario, volviendo
tras el cumplimiento de los requisitos analizados, el citado aprovechamiento
transmitido al cedente, con eficacia frente a terceros, recordando en este punto
la STS de 30 de mayo de 2012, Sala Primera, en relacion a la condicién o
clausula resolutoria y la interpretacion de la voluntad de las partes. En ella se
estimd la demanda y se declaraba el incumplimiento por parte de la promotora,
y cualesquiera otras entidades subrogadas en sus obligaciones, de los contratos
de permuta de solar por obra futura. También se acordaba el derecho de los
demandantes a recuperar la propiedad de los solares, con todo lo edificado
sobre ellos, en virtud de la condicidon resolutoria explicita incorporada a los
mismos contratos.

III. Si no se hubiera expresado en la inscripcion, la fecha limite en que
debid haberse efectuado el pago o la entrega de las unidades edificadas al ce-
dente, ni consta reclamacion alguna, se podra también obtener su cancelacion
por el simple transcurso de cuarenta afios desde el @ltimo asiento, o acudir al
expediente de liberacion de cargas.
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> Resolucion de 19 de junio de 2007 (BOE de 20 de julio de 2007).

¢ Resolucion de 10 de julio de 2013.

7 En este supuesto de hecho se pactd a favor del cedente del solar la facultad de resolver
el contrato si la prestacion a que tenia derecho no se cumplimentaba en el plazo convenido.
Y tanto la transmision, como la condicidn resolutoria pactada tuvieron acceso al Registro de
la Propiedad.

Llegado el incumplimiento, el cedente procede a optar por la facultad de resolucion que se
reservo y le notifica al cesionario de la siguiente forma: primero por un acta de notificacion
autorizada por el notario recurrente en la que exhortaba a la notario competente para actuar en
el domicilio en que habia de practicarse el acto notificatorio, para que lo llevase a cabo. La
fedataria se persond en el domicilio pero no encontr6 a nadie. No volvi6 a intentar de nuevo,
personalmente o por correo, practicar la notificacion; en segundo lugar al no haberse podido
entregar la cédula de notificacion, se autorizd una nueva acta —que se denomind también de
acta de notificacion, nimero 240 de orden— bajo la que se practicd la diligencia de enviar
por correo certificado al domicilio pactado, y al propio del representante de la compafia, una
copia de dicho acta, que inclufa la decision resolutoria aludida. Dicho envio no fue recogido
en ninguno de los domicilios a donde se dirigio, situados ambos en poblaciones no pertene-
cientes al ambito de la competencia territorial del notario autorizante.

8 STS de 31 de julio de 1995 (RJ 1995, 5923).

° Resolucion de 10 de julio de 2013 (BOE de 8 de agosto de 2013).

10" Como pone de manifiesto esta resolucion la notificacion al deudor de la resolucion, y
su falta de oposicion, son el presupuesto bésico para que pueda tener efecto la resolucion por
incumplimiento. El propio articulo 1504 del Codigo civil, exige que se practique un requeri-
miento (notarial o judicial), mediante el que el vendedor notifica su voluntad, su decision de
que ha optado por la resolucion. Esta facultad resolutoria, si bien es de ejercicio unilateral,
requiere para que pueda ser eficaz —sin tener que recurrir a una decision judicial que la
declare— su adecuada notificacion al otro contratante, y que este no se oponga.

Con lo que como ya tiene declarado este Centro Directivo, a la vista de los articulos 202
y 203 del Reglamento Notarial, habria de concluirse que siempre que se cumplan los pro-
cedimientos establecidos en el primer precepto, ya se haga la entrega de la documentacion
objeto de notificacion personalmente o a través del servicio de Correos, ya se constate la
negativa a la recepcion, o en su caso (si en el domicilio que corresponda no hay persona
idonea para recibirla) se lleven a cabo los dos intentos infructuosos de entrega de la cédula
de notificacion (uno de ellos por el notario de forma personal), ha de tenerse por efectuada
la notificacion. Es decir, con caracter general bastara con asegurar la posibilidad razonable de
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que el notificado pueda informarse y conocer el contenido de lo que haya de comunicarsele,
sin que se exija o se imponga el resultado de que tenga un conocimiento efectivo.

Sin embargo, en este caso estudiado las actas autorizadas no acreditaban que ese doble
intento de entrega (de la cédula o documento que incorpore la decision resolutoria) se haya
ajustado a las pautas reglamentarias, ya que tras un primer intento de notificacion mediante
la personacion en una notarfa que si era competente para acudir al domicilio, que resultd in-
fructuosa, posteriormente se tratd de realizar la comunicacion mediante la remision por correo
certificado, bajo conducto notarial, de otra acta que contenfa la decision resolutoria, al mismo
domicilio y a otro mas (el particular de la persona fisica destinataria de la comunicacion).
Pero sin embargo, esta segunda remision (que tampoco fue recibida por el destinatario) no
suple ni constituye una actuacion notificatoria, el simple envio a través de notario de un do-
cumento, por correo certificado, (del que se deja constancia en el acta, tal y como ocurre en
el supuesto que regula el articulo 201 del Reglamento) citado no constituye en sentido propio
una notificacion notarial si no se cumplen todos los requisitos apuntados que se consagran
en aquel precepto reglamentario. Y ello por cuanto como sefala la Direccion sus efectos son
mas limitados, al no conllevar las cautelas més tuitivas propias de un acta de notificacion:
entrega de cédula (reproduccion completa del documento notarial), advertencia del derecho
y plazo para contestar y su caricter (con ciertos limites) gratuito para el que contesta. Es
inherente la necesidad de incluir un derecho de contestacion a favor del notificado, se trata de
una exigencia encaminada, que actiia en un doble sentido: permite al notificado del derecho
de oposicion al contenido de la notificacion (derecho que se puede ejercer coetdneamente
a la practica de aquella o en el despacho de notario con competencia en el territorio donde
ha de tener lugar la diligencia notificatoria), y, al propio tiempo, garantiza el derecho de
ambas partes a la constancia fntegra de todo lo ocurrido en el proceso de notificacion. Por
eso, no puede el notificante obtener un traslado parcial del acta que acredite su notificacion,
sin incluir en el mismo la contestacion del notificado, si la hubiera. Y al tiempo, para hacer
efectivo este derecho, se prohibe la expedicion de copias hasta que no termine el plazo de
ejercicio de este derecho. De esta forma se hace viable que el requerido o notificado con-
trarreste, extrajudicialmente, los eventuales efectos de la notificacion practicada, plasmando
documentalmente su disconformidad, en la contestacion misma.

1 Resolucion de 2 de diciembre de 2015, (BOE de 28 de diciembre de 2015) sehala
en relacion al Gltimo inciso del articulo 13 del Reglamento Hipotecario (en la parte que se
mantiene vigente tras la sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2001) que la ins-
cripcion de las garantias reales que se hubiesen pactado para garantizar la contraprestacion
a la cesion del solar, debe entenderse pues a los efectos de dotar de eficacia frente a terceros
al derecho del cedente. Contribuye ademds a la misma conclusion el concepto de precio que
recoge la legislacion hipotecaria, y que como dice la registradora en su informe es distinto
al de contraprestacion, ast el articulo 10 de la Ley Hipotecaria sefiala el precio como una
circunstancia esencial para las inscripciones de contratos en que hayan mediado precio o
entrega de metdlico, debiendo hacerse constar el que resulte del titulo, y la forma en que se
hubiese hecho o convenido el pago, el articulo 58 del Reglamento Hipotecario, al referirse
al precio aplazado, regula el pago de cantidades por cuenta o saldo del precio aplazado o
abono de las diferencias en las permutas o adjudicaciones en pago, pudiendo hacerse constar
este hecho por medio de una nota marginal, el propio articulo 11 se refiere al aplazamiento
de pago, «conforme al articulo anterior» haciendo alusion a la permuta solamente «cuando
una de las partes tuviere que abonar a la otra alguna diferencia en dinero o en especie», por
otra parte el citado articulo 13 del Reglamento Hipotecario, tnico de referencia especifica
a la permuta de solar por obra futura, habla de contraprestacion.

Por otro lado, a diferencia de lo que ocurre con el pago del precio en la compraventa, en
el caso de este tipo de permuta concurren muy diversas circunstancias que pueden impedir
tanto la apreciacion indubitada del cumplimiento o incumplimiento de la obligacion, por
ejemplo en casos de cumplimiento parcial o en forma distinta a la pactada, o de mora debida
al retraso en la concesion de las licencias, etc., como la restitucion de las prestaciones, por
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ejemplo, en el caso de construcciones comenzadas y no terminadas, o como sucede en el
caso de este expediente, el hecho de figurar inscritos a favor de otras personas las viviendas
que originariamente debio recibir la cedente. Dichas circunstancias en la mayoria de los
casos solo pueden apreciarse si hay pacto entre las partes o por via judicial. Y de hecho es
profusa la jurisprudencia en la materia.

Por lo tanto la interpretacion teleoldgica de las disposiciones resefiadas unida al cardcter
ciertamente excepcional del sistema de cancelacion previsto en el articulo 82.5.° de la Ley
Hipotecaria, reiterado por esta Direccion General en distintas resoluciones, entre ellas la
de 26 de abril de 2006, que ha de ser objeto de interpretacion restrictiva, permiten concluir
que dicho articulo, no es aplicable a la cancelacion de condicion resolutoria pactada para
garantizar el cumplimiento de la contraprestacion en la permuta de finca por obra futura.

Sentado lo anterior, tras la Reforma de la Ley Hipotecaria llevada a cabo por la Ley 13/2015
de 24 de junio y del texto refundido de la Ley de Catastro Inmobiliario, (aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo), en vigor desde el pasado dia 1 de noviembre,
en la nueva redaccion del articulo 210, y en concreto, en su regla octava, parrafo segundo, se
establece que «las inscripciones de hipotecas, condiciones resolutorias y cualesquiera otras
formas de garantia con efectos reales, cuando no conste en el Registro la fecha en que debio
producirse el pago integro de la obligacion garantizada, podrdn igualmente cancelarse a
instancia de cualquier interesado cuando hayan transcurrido veinte afios desde la fecha del
iltimo asiento en que conste la reclamacion de la obligacion garantizada o, en su defecto,
cuarenta aiios desde el iiltimo asiento relativo a la titularidad de la propia garantia».

Con esta nueva norma que convive con la ya citada del articulo 82.5.°, tendrdn que se-
pararse para delimitar su contenido, pues pese a tener una redaccion ligeramente parecida,
tiene un enfoque distinto, no es tan restrictiva como ella, e introduce algunas importantes
novedades que no estaban contempladas en la del articulo 82. En efecto, mientras que el ar-
ticulo 82.5.° limita la legitimacion para pedir la cancelacion al «titular registral de cualquier
derecho sobre la finca afectada», el nuevo articulo 210 la extiende a «cualquier interesado».

Por otra parte, el articulo 82.5.° tiene su fundamento en la figura de la prescripcion y
hace referencia expresa al plazo legal de prescripcion de las acciones segiin la legislacion
civil aplicable, con lo que puede ocurrir que tales plazos varien de unas legislaciones ci-
viles a otras, o incluso resulten modificados dentro de la misma legislacion civil, como de
hecho ha ocurrido con la reforma del articulo 1964.2 del Cdodigo civil, relativo al plazo de
prescripcion de las acciones personales, modificado por la disposicion final 1 de la Ley
42/2015, de 5 de octubre.

En cambio, el articulo 210 de la Ley Hipotecaria no se fundamenta directamente en la
institucion de la prescripcion de las acciones, sino que fija unos plazos propios, cuyo com-
puto es estrictamente registral, con lo que mds bien estd regulando un auténtico régimen de
caducidad de los asientos, al exigir que «hayan transcurrido veinte aiios desde la fecha del
iltimo asiento en que conste la reclamacion de la obligacion garantizada o, en su defecto,
cuarenta aiios desde el iiltimo asiento relativo a la titularidad de la propia garantia».

Ademads el articulo 82.5.° se aplica exclusivamente a hipotecas y condiciones resolutorias
en garantia del precio aplazado, no como ha quedado dicho a las condiciones resolutorias
en garantia de cesion de suelo por edificacion futura (cfr., resolucion de 25 de marzo de
2014), mientras que el articulo 210.8 tiene un dmbito mayor al referirse a hipotecas, con-
diciones resolutorias y cualesquiera otras formas de garantia con efectos reales, dentro de
cuyo dmbito puede incluirse la indicada condicion resolutoria en garantia de cesion de suelo
por edificacion futura.

También existen diferencias entre el referido articulo 82.5.° de la Ley Hipotecaria y el
210.8 de la misma Ley, por cuanto el primero presupone que el plazo de cumplimiento conste
en el Registro pues aquel precepto dice «...contados desde el dia en que la prestacion cuyo
cumplimiento se garantiza debio ser satisfecha en su totalidad segiin el Registro...», mientras
que el articulo 210.8 presupone que no conste, al decir «cuando no conste en el Registro la
fecha en que debio producirse el pago integro de la obligacion garantizada...».
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Asi, sin pretender ser exhaustivos el articulo 82.5.° se aplicard a las hipotecas y condi-
ciones resolutorias en garantia del precio aplazado cuando el dia en que la prestacion cuyo
cumplimiento se garantiza debid ser satisfecha en su totalidad segiin el Registro, cuando haya
transcurrido el plazo sefialado en la legislacion civil aplicable para la prescripcion de las
acciones derivadas de dichas garantias o el mds breve que a estos efectos se hubiere estipu-
lado al tiempo de su constitucion, siempre que dentro del afio siguiente no resulte del mismo
que han sido renovadas, interrumpida la prescripcion o ejecutada debidamente la hipoteca.

Por el contrario, el articulo 210.8 de la Ley Hipotecaria se aplicard a las inscripciones
de hipotecas, condiciones resolutorias y cualesquiera otras formas de garantia con efectos
reales, cuando no conste en el Registro la fecha en que debio producirse el pago integro de
la obligacion garantizada, cuando hayan transcurrido veinte afios desde la fecha del iiltimo
asiento en que conste la reclamacion de la obligacion garantizada o, en su defecto, cuarenta
afios desde el iiltimo asiento relativo a la titularidad de la propia garantia.

En un supuesto como el del presente expediente que no tiene encaje en el articulo 82.5.°
de la Ley Hipotecaria, conforme a la resolucion de 25 de marzo de 2014, ni tampoco en la
literalidad del articulo 210.8, por cuanto este precepto estd previsto para aquellos supuestos
en los que no conste en el Registro la fecha en que debidé producirse el pago integro de la
obligacion garantizada, mientras que en este caso del cumplimiento debio verificarse en
el plazo de tres afios desde la fecha de formalizacion del contrato, 27 de junio de 1990,
podrd, no obstante solicitarse la cancelacion cuando hayan transcurrido veinte afios desde
la fecha del iltimo asiento en que conste la reclamacion de la obligacion garantizada o,
en su defecto, cuarenta aifios desde el iltimo asiento relativo a la titularidad de la propia
garantia, sin perjuicio, todo ello, de poder acudir a los procedimientos generales de los
expedientes de liberacion de cargas que regula el mismo articulo 210 de la Ley Hipotecaria
en sus apartados anteriores.

12 STS de 30 de mayo de 2012 (Tirant on line TOL2.549.911).

(Trabajo recibido el 16-5-2018 y aceptado
para su publicacion el 17-9-2018)

3188 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 770, pags. 3175 a 3188



DERECHO COMPARADO






El reconocimiento legal de los
matrimonios de creencia en Jersey
tras la aprobacion de la Marriage

and Civil Status (Amendment no. 4)
(Jersey) Law 2018

The legal recognition of belief
marriages in Jersey by the Marriage
and Civil Status (Amendment no. 4)

(Jersey) Law 2018

por

JOSE RAMON POLO SABAU
Catedrdtico de Derecho Eclesidstico del Estado
Universidad de Mdlaga

RESUMEN: Recientemente acaba de ser aprobada una reforma legal del
sistema matrimonial en la Bailfa de Jersey, con la que se ha dado entrada en este
territorio al reconocimiento del llamado matrimonio de creencia, a semejanza
de lo que viene aconteciendo en otros paises proximos también de la Orbita
del common law. En este trabajo se estudian las principales caracteristicas de
este cambio legislativo y se contextualizan en ese mas amplio contexto de la
evolucidon experimentada en este terreno por los ordenamientos de las Islas
Britanicas.
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ABSTRACT: Very recently it has been enacted the Marriage and Civil Sta-
tus (Amendment no. 4) (Jersey) Law 2018, by which the legal recognition of
the so called belief marriages has finally taken place in this particular Crown
dependency, as such recognition had already taken place in most legal systems
of the British Islands with the exception of those of England and Wales. This
paper deals with the study of the main features of this new Law of the Baili-
wick of Jersey.

PALABRAS CLAVE: Relaciones Iglesia-Estado. Sistema matrimonial. Ma-
trimonio religioso. Matrimonio de creencia. Derecho anglosajon.

KEY WORDS: Church and State. Marriage law. Religious marriage. Belief
marriage. Common law.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. EL NOVEDOSO RECONOCI-
MIENTO DE LOS MATRIMONIOS DE CREENCIA EN LA LEGISLACION
DE JERSEY.—III. CONCLUSIONES: EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y
LA PROGRESIVA GENERALIZACION DEL MATRIMONIO DE CREENCIA
O MATRIMONIO SECULAR EN LOS ORDENAMIENTOS DE LAS ISLAS
BRITANICAS.

I. INTRODUCCION

Muy recientemente ha sido aprobada en la Bailia de Jersey (Bailiwick of
Jersey) una ley que introduce cambios importantes en el sistema matrimonial
vigente en ese territorio dotado de un notable grado de autogobierno pero que
constituye, como se sabe, uno de los tres territorios insulares situados en el
Canal de la Mancha que dependen de la Corona britanica (Crown dependencies).

Hasta ahora la legislacion de Jersey, en similitud con lo que sucede en el
Derecho vigente en Inglaterra y Gales', basicamente aceptaba dos formas validas
de celebracion del matrimonio, la forma civil y la forma religiosa, admitiendo
ambas a su vez diversas modalidades y, en el caso de la segunda, instaurandose
por razones historicas un estatuto particular —y particularmente beneficioso—
para la forma conyugal propia de la Iglesia Anglicana.

Entre otros aspectos, la aprobacion de la Marriage and Civil Status (Amend-
ment no. 4) (Jersey) Law 2018, (en adelante MCSL) ha traido consigo la intro-
duccién de dos cambios fundamentales en este sistema como lo son, sin duda,
de un lado l