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Consideraciones actuales en torno a la
duracion del contrato de arrendamiento
de vivienda y de temporada'

Current considerations regarding the
duration of the housing lease contract
and the seasonal contract

por

CARMEN CALLEJO RODRIGUEZ
Profesora Titular de Derecho Civil
Universidad Complutense de Madrid

RESUMEN: El contrato de arrendamiento constituye un instrumento funda-
mental para garantizar el derecho a una vivienda digna, reconocido en el articulo
47 de la constitucion. Sin embargo, las tensiones estructurales derivadas de la
oferta y la demanda han dado lugar a un debate constante sobre diversos aspectos
clave de esta figura juridica, especialmente en lo que respecta a la duracion del
contrato de arrendamiento de vivienda. Este trabajo se enfoca en dicho estudio,
prestando especial atencion a las prorrogas extraordinarias introducidas por la
Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda.

Asimismo, cabe sefialar el incremento de los arrendamientos de tempora-
da, a veces como estrategia para eludir la regulacion protectora del arrendatario
propia del arrendamiento de vivienda. En este contexto, se analiza su concepto y
régimen juridico actual, asi como las diversas propuestas que se han presentado
para su regulacion.

Por otro lado, debe destacarse el auge de los servicios de alquiler de alo-
jamientos de corta duracion, impulsados por la economia de plataformas. Esta
actividad presenta graves deficiencias de informacion a lo que se ha tratado de
dar respuesta a través del Real Decreto 1312/2024, que establece la creacion del
Registro Unico de Arrendamientos y la Ventanilla Unica Digital, y que también
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trata de evitar el uso abusivo del contrato de temporada exigiendo al arrendador
que acredite la causa que justifique la temporalidad.

Este estudio busca abordar de manera exhaustiva estas cuestiones, propor-
cionando un marco juridico adecuado que, a partir de la evolucion de la normati-
va espafiola en esta materia, contribuya a fomentar vias de acceso a una vivienda
digna, la promocién de un mercado inmobiliario justo y la proteccion de los
derechos de las partes involucradas.

ABSTRACT: The lease agreement constitutes a fundamental instrument
for guaranteeing the right to decent housing, as recognized in article 47 of the
Constitution. However, structural tensions arising from supply and demand have
led to an ongoing debate on various key aspects of this legal figure, particularly
concerning the duration of residential lease agreements. This study focuses on this
issue, paying special attention to the extraordinary extensions introduced by Law
12/2023, of May 24, on the right to housing.

Additionally, it is worth noting the increase in seasonal rentals, sometimes used
as a strategy to circumvent the tenant-protective regulations inherent in residential
leases. In this context, the concept and current legal framework of seasonal rentals
are analyzed, as well as the various proposals that have been put forward for their
regulation.

Furthermore, the rise of short-term rental services, driven by the platform
economy, should be highlighted. This activity presents significant informational
shortcomings, which have been addressed through Royal Decree 1312/2024,
establishing the creation of the Single Lease Registry and the Digital One-Stop
Window. This decree also seeks to prevent the abusive use of seasonal contracts by
requiring landlords to justify the temporary nature of the lease.

This study aims to comprehensively address these issues, providing an
appropriate legal framework that, based on the evolution of spanish regulations in
this field, contributes to fostering access to decent housing, promoting a fair real
estate market, and protecting the rights of the parties involved.

PALABRAS CLAVE: Derecho a la vivienda. Arrendamientos urbanos.
Arrendamiento de vivienda. Arrendamiento de temporada. Arrendamiento de
corta duracion. Estabilidad. Duracion minima. Prorroga del contrato. Gran tene-
dor. Zona de mercado residencial tensionado. Persona vulnerable. Plataformas
digitales.

KEYWORDS: Right to housing. Urban leases. Residential lease. Seasonal
lease. Short-term lease. Stability. Minimum duration. Contract extension. Large
landlord. Stressed residential market area. Vulnerable person. Digital platforms.

1248 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 809 pags. 1247 a 1286 Ao 2025



Carmen Callejo Rodriguez

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. DURACION DEL ARRENDA-
MIENTO DE VIVIENDA. 1I.1. DURACION INICIAL MiNIMA. I1.2. EXCEPCION A LA
PRORROGA OBLIGATORIA EN CASO DE NECESIDAD PERSONAL O FAMILIAR DEL ARREN-
DADOR. I1.3. PRORROGA DEL CONTRATO. A. Prorroga tacita. B. Prorrogas legales
extraordinarias. A) Antecedentes. B) Primera prorroga legal extraordinaria. C)
Segunda prorroga legal extraordinaria. D) Reglas comunes a ambas prorrogas. 4.
DESISTIMIENTO DEL ARRENDATARIO.—III. DURACION DELARRENDAMIENTO
DETEMPORADA.III.1. CONSIDERACIONES GENERALES. [I1.2. NUEVAS PROPUESTAS
DE REGULACION. A. Decreto Ley 6/2024, de 24 de abril, de medidas urgentes en
materia de vivienda de Cataluiia. B. Proposicion de Ley relativa a la regulacion
de los contratos de alquiler de vivienda por temporada y alquiler de habitacio-
nes. I11.3. REAL DECRETO 1312/2014, DE 23 DE DICIEMBRE, POR EL QUE SE REGULA
ELPROCEDIMIENTODEREGISTROUNICODEARRENDAMIENTOSYSECREALA VENTANILLA
UNicA DIGITAL DE ARRENDAMIENTOS PARA LA RECOGIDA Y EL INTERCAMBIO DE DATOS
RELATIVOS A LOSSERVICIOS DE ALQUILER DE ALOJAMIENTOS DE CORTA DURACION.—I V.
CONCLUSIONES.—V. INDICE DE RESOLUCIONES CITADAS.—VI. BI-
BLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

El contrato de arrendamiento constituye uno de los principales instrumen-
tos para garantizar el derecho a la vivienda, reconocido en el articulo 47 de la
Constitucion Espaiiola. Este precepto recoge el mandato dirigido a los poderes
publico de establecer las disposiciones necesarias para garantizar el derecho a
una vivienda digna, lo que comprende la implementacion de politicas publicas,
pero también la regulacion sustantiva de las diferentes modalidades de tenencia
y disfrute de la vivienda, ya sea en propiedad o a través de otras alternativas,
siendo la mas importante entre estas ultimas, la arrendaticia.

En la normativa que rige el arrendamiento de vivienda se han tratado de
armonizar los intereses de propietarios e inquilinos, fomentando la estabilidad
habitacional y un mercado de alquiler dindmico y accesible. Sin embargo, la evo-
lucidon de esta regulacion en Espaia y los retos derivados de las tensiones entre
oferta y demanda han generado un debate constante en torno a aspectos clave,
como la duracion de los contratos de arrendamiento de vivienda, y de un tiempo
a esta parte, también de los arrendamientos de temporada.

El régimen juridico relativo a la duracion de los contratos de arrendamiento
de vivienda ha sido objeto de diversas reformas legales en las tltimas décadas.
Estas modificaciones reflejan los cambios en las prioridades politicas y sociales,
oscilando entre la proteccion de los derechos de los arrendatarios y la necesidad
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de garantizar la seguridad juridica para los arrendadores, buscando un equilibrio
no siempre facil ni exento de polémica. Por ejemplo, entre las reformas mas
recientes introducidas por la Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la
vivienda (en adelante, LDV), encontramos las nuevas prorrogas extraordinarias
que han generado criticas por parte de ciertos sectores, que alegan un posible
desincentivo para la oferta de vivienda en alquiler.

Por otro lado, los contratos de arrendamiento por temporada han adquirido
un protagonismo creciente en Espafia, en muchos casos como via para eludir el
régimen estricto del arrendamiento de vivienda. Aunque el arrendamiento por
temporada esta destinado a satisfacer necesidades habitacionales temporales, su
uso indiscriminado y, en ocasiones, irregular, lo ha situado en el punto de mira
del legislador estatal y de las administraciones locales y autonémicas, buscando
limitar su impacto negativo en el mercado de vivienda residencial y los conflictos
derivados de su uso para fines distintos de los previstos originalmente.

En este contexto, el analisis de las consideraciones actuales en torno a la
duracion de estos contratos es esencial para comprender los desafios legales y
sociales que enfrenta Espafia en materia de arrendamientos urbanos como medio
que permita hacer frente a las tensiones urbanisticas en las principales ciudades.

Este trabajo busca abordar de manera exhaustiva estas cuestiones, propor-
cionando un marco juridico adecuado que, a partir de la evolucion de la normati-
va espafiola en esta materia, contribuya a fomentar vias de acceso a una vivienda
digna, la promocién de un mercado inmobiliario justo y la proteccion de los
derechos de las partes involucradas.

II. DURACION DEL ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA

II.1. DURACION INICIAL MINIMA

La normativa que regula la duraciéon minima de los contratos de arrenda-
miento de vivienda tiene como objetivo atender la necesidad de estabilidad que
demanda el arrendatario en su busqueda de una residencia permanente. SSu fija-
cion ha ido variando a lo largo del tiempo y asi, frente a la situacion de prorroga
forzosa del Decreto 4104/1964, de 24 de diciembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de arrendamientos urbanos (TRLAU), y el régimen
liberalizador del Real Decreto-ley 2/1985, de 30 de abril, sobre medidas de poli-
tica econdmica, la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de arrendamientos urbanos
(LAU), 1ij6 en el articulo 9.1 una duraciéon minima de cinco afios, a voluntad del
arrendatario. Dicha duracion se redujo a 3 afios con la Ley 4/2013, de 4 de junio,
de medidas de flexibilizacion y fomento del mercado del alquiler de viviendas,
que con esta disposicion pretendié dinamizar el mercado de alquiler y dotarlo
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de mas flexibilidad. El Real Decreto-ley 7/2019, de 1 de marzo -y ya antes, con
el Real Decreto-ley 21/2018, de 14 de diciembre, que no fue convalidado por el
Congreso de los Diputados-, modificoé de nuevo el articulo 9.1 LAU, para volver
al plazo de duracion minima del texto original de 5 afios, pero ahora ya solo si
el arrendador es persona fisica, ya que si es juridica, se fija un plazo minimo de
siete afios. Con la LDV se vuelve a reformar la duracion del contrato, pero ya no
para incidir en su duraciéon minima, sino para introducir en favor del arrendatario
dos prorrogas extraordinarias (art. 10.2 y 3 LAU)

De acuerdo con el articulo 9.1 LAU, la duracion del contrato puede ser li-
bremente pactada por las partes, si bien, cuando el plazo pactado fuera inferior
a cinco afios, o a siete aflos si el arrendador fuese persona juridica, llegado el
dia del vencimiento del contrato, este se prorrogara obligatoriamente por plazos
anuales hasta que el arrendamiento alcance una duracion minima de cinco afios,
o de siete afios si el arrendador fuese persona juridica, salvo que el arrendatario
manifieste al arrendador, con treinta dias de antelacidon como minimo a la fecha
de terminacion del contrato o de cualquiera de las prorrogas, su voluntad de no
renovarlo. El plazo comenzara a contarse desde la fecha del contrato o desde la
puesta del inmueble a disposicion del arrendatario si esta fuere posterior, corres-
pondiendo al arrendatario la prueba de esta fecha.

Dado que constituye una norma imperativa a favor del arrendatario, deberan
considerarse nulas las clausulas contractuales que incluyan renuncias anticipadas
a la facultad del arrendatario de prorrogar el contrato o permitan al arrendador
resolver el contrato con anterioridad, y también las que impongan al arrendatario
un preaviso mayor (ex art. 6 LAU)?. Asimismo, y dada la naturaleza temporal del
arrendamiento (art. 1543 CC), resultarian ineficaces las clausulas contractuales
que atribuyeran la facultad de prorroga por la exclusiva voluntad del arrendatario
sin limitacion alguna.

Se trata de una prorroga potestativa para el arrendatario y obligatoria para el
arrendador, pues recae Unicamente sobre el arrendatario que no desee prorrogar
el contrato el deber de preavisar al arrendador; comunicaciéon para la que no
se requiere una forma especial. Por lo tanto, si el arrendatario no manifiesta su
voluntad contraria a la prorroga o lo hace extemporaneamente, el automatismo
con que funciona esta figura hace que el contrato se prorrogue por una anualidad
mas?.

Cuando no se haya estipulado un plazo de duracién o sea indeterminado, el
contrato se entendera CElebrado por un afio, sin peRJuicio del derecho de prorro-
ga obligatoria por plazos anuales para el arrendatario a que nos hemos referido
(art. 9.2 LAU).

Si bien el articulo 9 LAU no aclara cual es el régimen juridico a que queda
sometido el contrato prorrogado, parece aplicable el articulo 10.4 LAU que, en
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referencia a la prorroga tacita y a las prorrogas extraordinarias que regula tal
precepto, sefiala que al contrato prorrogado le seguira siendo de aplicacion el
régimen legal y convencional a que estuviera sometido. En cualquier caso, esta
prevision es innecesaria, ya que cuando se habla de prorroga estamos ante el mis-
mo contrato inicial que se sujeta a los mismos pactos que venian aplicindose*.

Si el contrato entra en fase de prorroga obligatoria (ex art. 9.1.1 LAU), habra
que atender al acuerdo entre el garante y el arrendador garantizado para determi-
nar si se extingue o no la fianza otorgada en su caso, pues conforme al articulo
1827 CC, “la fianza no se presume, debe ser expresa y no puede extenderse a
mas de lo contenido en ella”, de donde se infiere que la obligacion del fiador
debe estar perfectamente determinada en su contenido, y para fijar su alcance hay
que atender a lo convenido por las partes®. Ahora bien, si se ha pactado que las
garantias lo son del cumplimiento contractual sin mas precisiones, cabe plantear-
se si el fiador que no ha consentido la prorroga forzosa del arrendamiento puede
alegar el articulo 1851 CC para estimar extinguida la fianza cuando se produce
la prorroga forzosa, pues este precepto dispone que la prorroga concedida al
deudor —en nuestro caso, arrendatario— por el acreedor —arrendador— sin
consentimiento del fiador extingue la fianza. Pues bien, en principio y teniendo
en cuenta los términos del contrato, cabe entender que la fianza subsiste en caso
de prorroga obligatoria por responder a una prevision legal que depende de la
voluntad del arrendatario, no del arrendador (sts de 27 de febrero de 1981)°.

Es distinto el supuesto en que el contrato de arrendamiento se renueva por
tacita reconduccion (art. 1566 CC), en que nace un contrato nuevo partiendo de
la aquiescencia del arrendador una vez terminado el plazo de duracion contrac-
tual, pues en tal caso, como dispone el articulo 1567 CC, CEsan las obligaciones
otorgadas por un tercero para la seguridad del contrato principal, de forma que
se extingue la fianza (arts. 1827.1 y 1851 CC)’, salvo pacto en contrario entre el
garante y el arrendador®. Sin embargo, cuando en el contrato de fianza se extien-
de la garantia del fiador hasta el CEse de la posesion del arrendatario, habra que
entender que se mantiene dicha garantia, aunque se haya renovado el contrato
por tacita reconduccion, y no queda limitada al plazo de duracion contractual-
mente pactado’.

I1.2. EXCEPCION A LA PRORROGA OBLIGATORIA EN CASO DE NECESIDAD PERSONAL O
FAMILIAR DEL ARRENDADOR

No operara la prorroga obligatoria en caso de necesidad del arrendador per-
sona fisica de ocupar la vivienda arrendada antes del transcurso de cinco afios
para destinarla a vivienda permanente para si o sus padres o hijos por consangui-
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nidad o por adopcién o para su conyuge en los supuestos de sentencia firme de
separacion, divorcio o nulidad matrimonial. Esta posibilidad de recuperacion del
uso por razones personales o familiares debe figurar expresamente en el contrato
y solo se puede ejercer cuando ha transcurrido ya el primer afio del contrato (art.
9.3.1 LAU)™.

El articulo 9.3 LAU solo contempla este supuesto como causa de impro-
cedencia de la prorroga obligatoria, no como motivo para interrumpir el plazo
pactado. Por eso, este mecanismo solo opera cuando el contrato se encuentra en
prorroga legal y no en plazo contractual'!, impidiendo el comienzo de una pri-
mera prorroga anual obligatoria, una vez transcurrido el primer afio de duracion
del contrato, o del resto de las prorrogas. En consecuencia, la causa de necesidad
de la vivienda arrendada para destinarla a vivienda permanente para si o para las
personas que en el referido precepto se citan, solo se puede alegar en aquellos
supuestos en que el contrato fuera de duracion inferior a 5 afios y transcurrido el
primero de ellos'?, de modo que se requiere como condicion sine qua non que el
contrato se encuentre efectivamente prorrogado o a punto de prorrogar.

Por otra parte, se discute si la concurrencia de la situacion de necesidad no
solo impide la prorroga futura, sino que también tiene efectos sobre la prorroga
en curso, impidiendo su continuidad, de manera que la necesidad en realidad
constituiria una causa de resolucion del contrato a instancia del arrendador mas
que una excepcion a la prorroga; o si, por el contrario, el arrendador debe esperar
a la finalizacion de la prorroga anual vigente, siendo la necesidad un obstaculo
Unicamente para la prorroga subsiguiente. Ciertamente, el tenor literal del pri-
mer parrafo del articulo 9.3 LAU (“...no procedera la prorroga obligatoria del
contrato cuando...”’) conduce a entender que se regula un supuesto de exclusion
de la prorroga obligatoria del contrato y no de resolucion que permitiria la inte-
rrupcion de la prorroga que ya ha comenzado'. Sin embargo, debemos tener en
cuenta el segundo parrafo del apartado 3 del articulo 9 LAU que establece que
para ejercer esta potestad de recuperar la vivienda, el arrendador ha de comunicar
la necesidad, especificando la causa o causas', con dos meses de antelacion a la
fecha en la que la vivienda se va a necesitar y el arrendatario estara obligado a
entregar la finca arrendada en dicho plazo si las partes no llegan a un acuerdo.
Esta prevision permite mantener que en cuanto aparece la necesidad, aunque sea
a lo largo de la prorroga en curso —nunca durante el primer afio de duracion del
contrato—, se puede resolver el contrato. Por otra parte, debemos hacer notar
que los tribunales no exigen que la accion de resolucion por concurrir causa de
necesidad personal o familiar se ejercite cuando haya finalizado cada una de las
prorrogas forzosas del contrato que regula el articulo 9.1 LAU, sino que, en cual-
quier momento, siempre que concurran los requisitos precisos para su ejercicio,
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transcurrido el primer afio, se admite que la arrendadora pueda instar la resolu-
cién por causa de necesidad®.

Se plantea la cuestion de si, en la clausula de recuperacion de la vivienda
por parte del arrendador que ha de constar expresamente en el contrato, resulta
indispensable que se indique de forma especifica la causa concreta de necesidad
que justifique la negativa a la prorroga en un momento determinado dentro del
periodo de cinco ailos, excluyendo, por tanto, aquellas causas de necesidad so-
brevenidas; o si, por el contrario, el articulo 9.3 LAU no exige tal concrecion,
siendo suficiente que el contrato contemple de manera general que la necesidad
de ocupar el inmueble arrendado por parte del arrendador serd causa que imposi-
bilite la prorroga, dado que, por su propia naturaleza, dicha necesidad no existe
al momento de la CElebracion del contrato, sino que surge con posterioridad a
partir de circunstancias sobrevenidas, ya sea en beneficio del arrendador o de las
personas mencionadas en dicho precepto.

La doctrina no ha alcanzado una posicion unanime al respecto'®; y tampoco
la jurisprudencia menor'’, ante la falta de doctrina del Tribunal Supremo sobre
esta cuestion. Sin embargo, en la practica, se ha extendido de manera habitual la
inclusion de una clausula que dispone la necesidad del arrendador como funda-
mento para impedir la prorroga.

Esta prevision que permite al arrendador oponerse a la prorroga obligatoria
del contrato por razones personales o familiares no ha estado exenta de criticas
por quienes consideran que en un marco legal que fuerza al arrendador perso-
na fisica a soportar una duraciéon minima relativamente breve, el riesgo de que
sobrevengan circunstancias que le lleven a preferir recuperar la posesion de la
vivienda en lugar de continuar percibiendo las rentas del alquiler solo deberia
poderse ejercer una vez transcurrido el minimo de duracion legal, pues durante
este periodo no deberia sacrificarse en ninglin caso el interés del arrendatario a
su estabilidad residencial'®.

El problema que se produce cuando el arrendador ejercita la facultad de
poner fin al contrato en estos casos consiste en que la necesidad que justifica
su ejercicio puede ser facilmente fingida. Por ello, la ley atribuye al inquilino
desahuciado un derecho de retorno o de indemnizacion si el arrendador o sus
familiares no ocupan efectivamente la vivienda para instalar en ella su vivienda
permanente en el plazo de 3 meses a contar desde la extincion del contrato o del
desalojo'’, salvo que la ocupacion no hubiera tenido lugar por causa de fuerza
mayor (art. 9.3.3 LAU). Sin embargo, esta cautela resulta fragil porque la norma
no impone un plazo minimo durante el cual la persona favorecida por la facultad
de recuperacion de la vivienda deba mantener efectivamente su ocupacion®; y
ademas el incumplimiento de la obligaciéon de ocupar la vivienda muchas veces
sera dificil de verificar por el arrendatario®'.
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11.3. PRORROGA DEL CONTRATO
A. Prorroga tacita

Con el fin de garantizar la continuidad del arrendamiento y reforzar la esta-
bilidad residencial, el articulo 10.1 LAU establece que, llegado el vencimiento
del contrato de arrendamiento o de cualquiera de sus prorrogas, y siempre que la
duracion del contrato haya alcanzado al menos cinco afios, o siete si el arrenda-
dor es una persona juridica, operara una prorroga tacita por plazos anuales hasta
un maximo de tres afios, salvo que cualquiera de las partes comunique a la otra
su voluntad de no renovarlo dentro de los plazos legalmente previstos.

No obstante, una vez iniciada esta prorroga, el arrendatario ostenta el de-
recho a manifestar al arrendador, con un mes de antelacion a la fecha de termi-
nacion de cualquiera de las anualidades, su voluntad de no renovar el contrato.
Por consiguiente, iniciada la prorroga tacita, inicamente el arrendatario queda
facultado para resolver unilateralmente el contrato de manera anual.

Esta prorroga opera en contratos concertados por cinco, siete —si el arrenda-
dor el persona juridica— o mas afios, una vez finalizado el periodo contractual,
y en aquellos otros en los cuales, convenidos por plazo inferior, el arrendatario
haya hecho valer hasta el periodo minimo, la prorroga forzosa del articulo 9.1
LAU?. El precepto solo precisa que haya transcurrido el minimo legal pero no
fija un méximo, de manera que es indiferente que esos cinco, o siete afios si el
arrendador es persona juridica, procedan del pacto de las partes, cuya duracion
inicial sea igual o supere esa duracion minima (por ejemplo, siendo el arrendador
una persona fisica, se haya pactado una duracién de cinco o diez afios), o del
pacto inferior a la duracion minima mas una o varias prorrogas obligatorias del
articulo 9.1 LAU (por ejemplo, siendo el arrendador persona juridica, se ha pac-
tado una duracién de un aflo, que se ha prorrogado anualmente hasta siete afios,
con seis prorrogas anuales). Por lo tanto, cuando expira el plazo pactado superior
a la duracion minima del articulo 9.1 LAU, procede la prorroga del articulo 10.1
LAU, no la tacita reconduccion.

La jurisprudencia menor viene estimando que no se exige una formalidad
especifica para la notificacion de la voluntad de no prorrogar el contrato. En este
sentido, no se requiere que la comunicacion sea fehaciente ni necesariamente es-
crita, de manera que, manifestada dicha voluntad y conocida por la otra parte, se
produce la extincion del contrato y no opera la prorroga, independientemente de
la forma en la que se haya efectuado dicha comunicaciéon. Ahora bien, a efectos
de prueba es conveniente que el arrendatario la haga de modo que quede cons-
tancia de su existencia y fecha.
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No obstante, debe tenerse en cuenta que se trata de una declaracion recep-
ticia, por lo que la notificacion debe ser efectivamente recibida por la parte des-
tinataria. De no ser asi, careceria de eficacia, salvo que la falta de recepcion
sea consecuencia de circunstancias imputables a la conducta o a la voluntad del
propio destinatario®.

Asimismo, dicha notificacion debera realizarse respetando el plazo minimo
que expresamente establece el articulo 10.1 LAU: en el caso del arrendador, de-
bera hacerlo con una antelacion minima de cuatro meses a la fecha de vencimien-
to; y, en el del arrendatario, con una antelacion minima de dos meses a la referida
fecha. El incumplimiento de este plazo minimo conllevara que la notificacion sea
considerada ineficaz por vulnerar una norma de caracter imperativo?.

Sobre si se mantiene durante el periodo de prorroga tacita del articulo 10.1
LAU la fianza otorgada por terceros sobre el cumplimiento del contrato, como
hemos sefialado anteriormente?, habra que estar a lo convenido por las partes,
pues la responsabilidad del fiador depende de lo acordado previamente por los
interesados para determinar su contenido y fijar su alcance (ex art. 1827.1 CC). A
falta de pacto sobre la extension de la garantia, cuando el contrato entre en esta
fase, en principio se extinguirian las garantias otorgadas por tercero®, pues a di-
ferencia de lo que sucede con la prorroga establecida en el articulo 9 LAU, que es
obligatoria para el arrendador, la prorroga del articulo 10.1 LAU se enmarca en
el supuesto de extincion de la fianza del articulo 1851 CC, pues la permanencia
del contrato de arrendamiento en la prorroga tacita depende tanto de la voluntad
del arrendatario-deudor, como de la del arrendador-acreedor. Y si se ha pactado
que la garantia se refiere al cumplimiento contractual sin mas precision, habra
que interpretar la voluntad de las partes en el titulo constitutivo a partir de los
articulos 1851 y 1827.1 CC.

La jurisprudencia menor admite la validez del pacto contractual que excluye
la prorroga voluntaria prevista en el articulo 10.1 LAU, de modo que el contrato
de arrendamiento no se prorrogara aun cuando el arrendador no haya manifesta-
do de forma tempestiva su voluntad contraria a la prorroga, dado que esta tiene
caracter voluntario y no constituye un privilegio exclusivo en favor del arrenda-
tario. Asi, cualquiera de las partes puede evitar su nacimiento mediante la opor-
tuna manifestacion de oposicion. A diferencia de la prorroga obligatoria regulada
en el articulo 9.1 LAU, la prorroga del articulo 10 no se encuentra subordinada
de forma exclusiva a los intereses o a la voluntad del arrendatario, ni le ocasiona
peRJuicio alguno (por lo que no se opondria al art. 6 LAU), dado que su aplica-
cion depende de la voluntad concurrente de ambas partes, quienes son libres para
decidir si continGlan o no con el arrendamiento?’. Ahora bien, debe tratarse de
un pacto expreso en el que conste de manera clara e inequivoca la voluntad del
arrendador de no conceder prorroga alguna.
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No obstante, la doctrina no mantiene una posiciéon uniforme al respecto. Por
un lado, en el mismo sentido seguido por la jurisprudencia resefiada, una co-
rriente doctrinal defiende la validez de dicho pacto, al entender que supone la
exclusion voluntaria de una norma que no puede considerarse imperativa. Sos-
tienen que la prorroga contemplada en el articulo 10 LAU puede ser eludida uni-
lateralmente por cualquiera de los contratantes, por lo que la exclusion pactada
no vulneraria la prohibicion del articulo 6 LAU, en tanto que la facultad a la
que se renuncia puede ser unilateralmente suprimida por la exclusiva voluntad
del arrendador?®. Por otro lado, una postura contraria sostiene que no resulta ad-
misible la existencia de pactos en el contrato de arrendamiento que excluyan
la prorroga contemplada en el articulo 10 LAU, al entender que su finalidad es
fomentar la estabilidad de los contratos de arrendamiento, lo cual debe conside-
rarse principalmente como un beneficio en favor del arrendatario®.

Por otra parte, nos parece que no cabria ampliar por pacto contractual el
plazo de dos meses que tiene el arrendatario para comunicar su voluntad de no
prorrogar el contrato. Ello supondria la pérdida de una garantia para aquel que el
articulo 6 LAU proscribe, pues supondria un peRJuicio para la posicion legal del
arrendatario. Sin embargo, si cabria reducirlo. Igualmente, se podria ampliar el
plazo de cuatro meses del arrendador, pero no reducirlo.

Finalizadas las tres prorrogas anuales, si no proceden las que examinamos a
continuacion, entrara en juego la tacita reconduccion del articulo 1566 CC cuan-
do se den sus presupuestos’.

B.  Prorrogas legales extraordinarias
a) Antecedentes

La Ley 12/2023, de 24 de mayo, del derecho a la vivienda ha afiadido dos
nuevos apartados al articulo 10 LAU para regular dos prorrogas extraordinarias
de los contratos de arrendamiento de vivienda.

Anteriormente, el Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que
se adoptan medidas urgentes complementarias en el ambito social y econémico
para hacer frente al COVID-19, ya habia establecido en su articulo 2 una prorro-
ga extraordinaria de 6 meses que no dependia nada mas que de la voluntad del
arrendatario de solicitarla y que el arrendador estaba obligado a aceptar, salvo
que por acuerdo de ambas partes, se hubieran fijado otros términos o condicio-
nes, o salvo que el arrendador hubiera comunicado, en los plazos y condiciones
establecidos en el articulo 9.3 LAU, la necesidad de ocupar la vivienda arrendada
para destinarla a vivienda permanente para si o sus familiares en primer grado de
consanguinidad o por adopcion o para su conyuge en los supuestos de sentencia
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firme de separacion, divorcio o nulidad matrimonial. El periodo en el que se
podia solicitar esta prorroga fue variando a través de diferentes modificaciones
legislativas para establecerse definitivamente hasta el 28 de febrero de 20223!.

Posteriormente, el articulo 71 del Real Decreto-ley 20/2022, de 27 de diciem-
bre, de medidas de respuesta a las consecuencias econdémicas y sociales de la gue-
rra de Ucrania y de apoyo a la reconstruccion de la Isla de Palma y a otras situa-
ciones de vulnerabilidad, vuelve a adoptar la prorroga extraordinaria sin requerir
ninguna circunstancia personal especifica que debiera concurrir en los contratan-
tes, dado que solo seguia siendo necesaria la voluntad del arrendatario de prorrogar
sin que el arrendador pudiera negarse, salvo en los mismos casos y con las mismas
condiciones que ya las previstas en el Real Decreto-ley 11/2020 y con la misma
duracion. En este caso se podia solicitar hasta el 30 de junio de 2023.

La modificacion del articulo 10 LAU ha supuesto la consolidacion de la
prorroga extraordinaria de los contratos de arrendamiento de vivienda habitual
en el ordenamiento juridico, trasladandola de la normativa de urgencia a la le-
gislacion ordinaria. No obstante, su fundamento continta residiendo en la ex-
cepcionalidad, dado que no opera con caracter general para todos los contratos
de arrendamiento de vivienda ni para cualquier arrendatario, sino unicamente en
dos supuestos especificos®>.

b) Primera prorroga extraordinaria

La primera prorroga legal extraordinaria es de un afio, siempre que el arren-
datario esté en situacion de vulnerabilidad social y econémica y el arrendador
sea un gran tenedor de viviendas, salvo que las partes hayan suscrito un nuevo
contrato (art. 10.2 LAU). El arrendador que reuna dicha condicion no podra de-
negarla, siempre que el arrendatario se lo comunique por escrito y acredite su
situacion de vulnerabilidad antes de que venza el periodo de prorroga obligatoria
o tacita. Si el arrendador no es gran tenedor, no esta obligado a aceptar la prorro-
ga extraordinaria que le solicite el arrendatario vulnerable, pero cabe que lo haga
voluntariamente.

La situacion de vulnerabilidad debera acreditarse a través de un informe o
CErtificado emitido en el tiltimo afio por los servicios sociales de &mbito munici-
pal o autonomico. A diferencia de lo que sucedia en el Real Decreto-ley 11/2020,
de 31 de marzo, que contenia una definiciéon de la situaciéon de vulnerabilidad
economica a los efectos de obtener moratorias o ayudas en relacion con la renta
arrendaticia de la vivienda habitual, ahora no se concreta el concepto de vulne-
rabilidad a estos efectos, dejando absoluta discrecionalidad a la administracion
para que considere en cada caso si el arrendatario es o no vulnerable®.
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El articulo 10.2 LAU remite al concepto de gran tenedor definido en la Ley
12/2023, de 24 de mayo*, concretamente en el articulo 3.k, que dispone que, a
los efectos de lo establecido en dicha ley, lo sera la persona fisica o juridica que
sea titular de mas de diez inmuebles urbanos de uso residencial o una superficie
construida de mas de 1.500 metros cuadrados de uso residencial, excluyendo en
todo caso garajes y trasteros®. Ahora bien, se prevé que esta definicién podra ser
particularizada en la declaracion de entornos de mercado residencial tensionado
hasta aquellos titulares de cinco o mas inmuebles urbanos de uso residencial
ubicados en dicho ambito, cuando asi sea motivado por la Comunidad Autéonoma
en la correspondiente memoria justificativa. Por lo tanto, se deja en manos de las
Comunidades Autéonomas la facultad de modificar este concepto dentro de los
limites sefialados; y a falta de una prevision autondmica, se aplicara con caracter
subsidiario el concepto previsto por esta ley estatal’.

Tanto la situacion de vulnerabilidad del arrendatario como la condicion de
gran tenedor para el arrendador creemos que han de concurrir en el momento del
vencimiento del contrato y no al tiempo de su CElebracion. Ademas, el arrenda-
tario debe haber comunicado por escrito y acreditado al arrendador su situacion
de vulnerabilidad antes de que venza el periodo de prorroga obligatoria o tacita.

Esta prorroga se aplicara “en los contratos en los que finalice el periodo de
prorroga obligatoria previsto en el articulo 9.1, o el periodo de prorroga tacita
previsto en el articulo 10. 1”. Por lo tanto, cuando finaliza la prorroga de 5 o 7
afios que establece el articulo 9.1 LAU [5/7+1 (primera extraordinaria)], o cuan-
do finaliza la prorroga tacita de tres afios del articulo 10.1 LAU [5/7+3 (técita)
+1 (primera extraordinaria)].

¢) Segunda prorroga extraordinaria

La segunda prorroga legal extraordinaria se aplica también a solicitud del
arrendatario, y tiene cardcter anual hasta un periodo méximo de 3 afios a vo-
luntad del dicho arrendatario siempre que la vivienda habitual se ubique en una
zona de mercado residencial tensionado durante el periodo de vigencia de la
declaracion de la referida zona (art. 18 LDV). Debera ser aceptada obligatoria-
mente por el arrendador —sea o no un gran tenedor—, salvo que se hayan fijado
otros términos o condiciones por acuerdo entre las partes o se haya suscrito un
nuevo contrato de arrendamiento con las limitaciones en la renta que en su caso
procedan por aplicacion de lo dispuesto en los apartados 6 y 7 del articulo 17
LAU (art. 10.3 LAU).

En el momento de escribir estas paginas se ha publicado la Resolucion de 14
de marzo de 2024 de la Secretaria de Estado de Vivienda y Agenda Urbana (BOE
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15 de marzo de 2024) que declara 140 municipios de Catalufia como zonas de
mercado residencial tensionado; y las Resoluciones de 28 de enero de 2025 (BOE
de 30 de enero de 2025) por la que se declara asi para Errenteria, y de 29 de abril de
2025 (BOE 30 abril de 2025) para Lasarte-oria, Zumaia, Irin y Baracaldo.

A diferencia de la prorroga extraordinaria anterior, en este caso, el arrenda-
dor puede denegarla si existe necesidad de ocupar la vivienda arrendada para
destinarla a vivienda permanente para si o sus familiares en primer grado de
consanguinidad o por adopcidn o para su conyuge en los supuestos de sentencia
firme de separacion, divorcio o nulidad matrimonial, siempre que asi se lo haya
comunicado al arrendatario en los plazos y condiciones establecidos en el arti-
culo 9.3 LAU.

Dada la remision al articulo 9.3 LAU, sera preciso para que pueda operar
esta excepcion a la prorroga extraordinaria del articulo 10.3 LAU que el arren-
dador sea persona fisica, y al tiempo de la CElebracion del contrato se hubiese
hecho constar en el mismo, de forma expresa, la necesidad. Las condiciones para
su ejercicio son las mismas sefialadas en el articulo 9.3.2 LAU y la sancion para
el incumplimiento de la obligacion por el arrendador de ocupar la vivienda, la
dispuesta en el articulo 9.3.3 LAU.

En relacion con los supuestos en que procede la prorroga extraordinaria re-
gulada en el articulo 10.3 LAU, se dice que se aplicard cuando ‘finalice el perio-
do de prorroga obligatoria previsto en el articulo 9.1 o el periodo de prorroga
tacita previsto en el apartado anterior”. Esta segunda remision resulta confusa,
ya que la prorroga técita se regula en el articulo 10.1 LAU, mientras que el apar-
tado anterior al articulo 10.3 LAU es el 10.2 LAU, que regula la primera prorro-
ga extraordinaria para personas vulnerables con arrendador gran tenedor, que no
es tacita, y solo requiere la solicitud del arrendatario. Esto lleva a cuestionar si
la segunda prorroga extraordinaria procede después de la prorroga tacita [5/7 +
3 (tacita) + 3 (segunda extraordinaria)] o de la primera prérroga extraordinaria
[5/7 + 1 (primera extraordinaria) + 3 (segunda extraordinaria) o 5/7+3 (tacita) +1
(primera extraordinaria) +3 (segunda extraordinaria)].

Ciertamente, parece que al hablar de prorroga técita, se refiere a la prevista
en el articulo 10.1 LAU, pero los términos confusos del articulo 10.3 LAU tam-
poco permiten descartar la peticion de la segunda prorroga extraordinaria cuando
se ha disfrutado de la primera. A nuestro juicio, debemos partir del principio que
inspira la norma: dar mayor estabilidad en la tenencia a los arrendatarios, con
especial atencion hacia las personas vulnerables. La LDV sefiala en el pream-
bulo, entre sus objetivos, “facilitar el acceso a una vivienda digna y adecuada a
las personas que tienen dificultades para acceder a una vivienda en condiciones
de mercado, prestando especial atencion a jovenes y colectivos vulnerables y
favoreciendo la existencia de una oferta a precios asequibles y adaptada a las
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realidades de los ambitos urbanos y rurales”. Por ello, creemos que quizas cabria
hacer una interpretacion correctora y entender que procede la solicitud por el
arrendatario de la segunda prorroga extraordinaria cuando se den los presupues-
tos legales —contrato de vivienda ubicada en una zona de mercado residencial
tensionado mientras esta vigente la declaracion— tanto después de la prorroga
tacita del articulo 10.1 LAU como después de la prorroga extraordinaria del arti-
culo 10.2 LAU, para el arrendatario vulnerable si el arrendador es gran tenedor?’.

Por lo tanto, de aceptar esta postura, podria pedirse la prorroga extraordina-
ria de tres afios una vez finalizado el plazo de cinco o siete afios del articulo 9.1
LAU (5/743), transcurrida la prorroga tacita del articulo 10.1 LAU (5/7+3+3) o
una vez transcurrida la prorroga de un afio del articulo 10.2 LAU si se trata de un
arrendatario vulnerable y el arrendador es gran tenedor (5/7+1+43 o 5/7+3+1+3),
cuando, cuando la vivienda esté en una zona de mercado tensionado.

Ahora bien, la prorroga para el arrendatario vulnerable en los términos sefia-
lados en el articulo 10.2 LAU siempre se ha de pedir antes que la de los tres afios
del articulo 10.3 LAU, pues el articulo 10.2 LAU no plantea duda cuando sefiala
que procedera cuando “finalice el periodo de prorroga obligatoria previsto en el
articulo 9.1, o el periodo de prorroga tacita previsto en el articulo 10.1”.

d) Reglas comunes a ambas prorrogas

En ambas prorrogas el arrendatario debe exteriorizar su voluntad de acoger-
se a ellas antes de que el contrato quede legalmente extinguido, pues entonces
ya no se podria hablar de prorroga sino de rehabilitacion del vinculo contractual,
que no constituye la situacion juridica legalmente contemplada, tal como sefala
el Tribunal Supremo en la sentencia de 4 de octubre de 20223%, en relacion con
la prorroga establecida en el articulo 2 del Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de
marzo.

Por otra parte, nos parece que proceden ambas prorrogas extraordinarias
cuando el contrato no se halle en situacion de prorroga obligatoria ni tacita, sino
una vez finalizada la duracion fijada contractualmente que coincide con la dura-
cion legal minima, tal como sefiala la STS de 21 de diciembre de 2023%* respecto
a la prorroga contemplada en el articulo 2 del Real Decreto-ley 11/2020. Cree-
mos que la referencia a los contratos “en los que finalice el periodo de prorroga
obligatoria de acuerdo con lo previsto en el articulo 9.1” (art. 10.2 LAU) y “...
en los que...finalice el periodo de prorroga obligatoria previsto en el articulo
9.1 de esta ley...” (art. 10.3 LAU), ha de interpretarse en el sentido de que haya
finalizado el contrato por haber transcurrido el periodo de duraciéon minima, ya
sea porque se ha pactado un plazo inferior y se ha ido prorrogando en virtud
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del articulo 9.1 LAU hasta la duracion legal minima, o porque se ha pactado
tal duracion en el contrato. Dar un trato diferente a ambas situaciones carece de
justificacion y seria una interpretacion contraria a su logica, espiritu y finalidad.

No se contempla expresamente si son aplicables las prorrogas extraordinarias
en los contratos en los que se ha pactado una duracion superior a la duracion legal
minima. Siuna vez finalizada la duracion pactada ha tenido lugar la prorroga tacita
del art. 10.2 LAU, parece que se puede mantener que procederia cualquiera de
las dos prorrogas extraordinarias, pues asi se prevé legalmente (arts. 10.2 y 10.3
LAU), tal como hemos sefialado. En otro caso, puesto que la regulacion de la pri-
mera prorroga extraordinaria busca otorgar mayor estabilidad a los arrendatarios
mas necesitados de proteccion, cabe sostener que podria invocarse antes del ven-
cimiento de los contratos que estén en plazo de duracion tanto contractual como
legal®, incluso cuando la duracion convencional es superior a la legal. Igualmente
podria alegarse que no hay razon para excluir la segunda prorroga en estos casos,
pues la voluntad del legislador es proteger al arrendatario a la finalizacion del con-
trato cuando la vivienda se ubique en una zona declarada de mercado residencial
tensionado, con independencia del plazo pactado. Sin embargo, también resulta
razonable argumentar en contra de tal postura, que ya se habria alcanzado por pacto
de las partes la estabilidad que se busca en estos casos, por lo que no se precisaria
la intervencion del legislador; ademas estamos ante unas prorrogas extraordinarias
que no cabria extender a supuestos distintos de los previstos legalmente*..

Ante la falta de prevision legal tras la finalizacion de las prorrogas extraor-
dinarias, y siempre que se den las condiciones del articulo 1566 CC, hay tacita
reconduccion del contrato por afios o por meses segliin como se hubiera fijado la
renta (art. 1581 CC). Ahora bien, como se ha sefialado, en relacion con la tacita
reconduccion hay una cuestion que no queda resuelta con claridad y es la relativa
a aquellos contratos de arrendamiento CElebrados con anterioridad a la LDV,
pero que se han renovado por tacita reconduccion tras la entrada en vigor de esta
ley*. En este contexto, parece razonable considerar que dichos contratos que-
darian sujetos a la nueva regulacion, dado que, conforme a la reiterada jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, la tacita reconduccion genera un nuevo contrato*.

Al contrato prorrogado en los tres casos previstos en el articulo 10 LAU le
seguira siendo de aplicacion el régimen legal y convencional al que estuviera
sometido (art. 10.4 LAU).

No existe unanimidad a la hora de sefialar los contratos de arrendamiento de
vivienda a los que se aplica este nuevo régimen de prorrogas extraordinarias: solo
a los contratos CElebrados después de la entrada en vigor de la LDV (26 de mayo
de 2023)* o también a los CElebrados antes, pero que finalicen después de la en-
trada en vigor de la LDV y que se encuentre en las situaciones reguladas en los
apartados 2 y 3 del articulo 10 LAU. En favor de la primera postura cabe acudir a
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la disposicion transitoria cuarta de la LDV que en su apartado 1 dispone que “Los
contratos de arrendamiento sometidos a la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de
Arrendamientos Urbanos, CElebrados con anterioridad a la entrada en vigor de
esta ley, continuaran rigiéndose por lo establecido en el régimen juridico que les
era de aplicacion”. Para fundamentar la segunda opinion se argumenta que si el
legislador hubiese pretendido otorgar el mismo efecto positivo a la aplicacion de las
prorrogas extraordinarias de los contratos de arrendamiento previstas en la modifi-
cacion del articulo 10 LAU que el que se ha otorgado a la limitacion de las rentas de
alquiler en las zonas declaradas de mercado residencial tensionado, habria incluido
en la disposicion final primera de la LDV una nueva disposicion transitoria en la
LAU para asegurar que, al igual que con la limitacion de las rentas en las zonas
tensionadas®, el nuevo régimen de las prorrogas extraordinarias no se aplicase a
los contratos de arrendamiento de vivienda habitual suscritos antes de la entrada en
vigor de la modificacion. Sin embargo, no lo hizo porque no era necesario, ya que
la prorroga no es un elemento esencial del contrato que deba determinarse en el mo-
mento de su CElebracion. Ciertamente, las prorrogas no son elementos esenciales
configuradores del contrato de arrendamiento, como si es la renta, ni se concretan
en el momento de contratar, sino que son consecuencia del vencimiento, que es el
momento al que debe diferirse el régimen aplicable sobre ellas. No existe en tal
caso, se argumenta, una aplicacion retroactiva de la norma modificativa, sino una
aplicacion sin mas de la norma vigente en el momento en el que nace el supuesto de
hecho que esa norma regula, de modo que, cualquier excepcion a esa regla general
debe preverse expresamente mediante el establecimiento de un régimen transitorio
especifico, que no se ha previsto*.

Esta postura, sin embargo, nos parece que plantea un importante obstaculo
en relacion con los contratos susceptibles de ser objeto de la segunda prorroga
extraordinaria, ya que para ellos cabe que el arrendador se oponga a la prorroga en
caso de necesidad, y en este supuesto se exigen los mismos plazos y condiciones
establecidos en el articulo 9.3 LAU, entre ellos, que se haya previsto en el contrato
una clausula de necesidad personal o familiar. El problema se plantea para los con-
tratos perfeccionados antes de la entrada en vigor de la LDV en los que no se haya
hecho tal prevision porque en el momento de CElebrarse el contrato el arrendador
no pudo contar con una duracion tan larga como la que ahora se impone con la mo-
dificacion de la LAU, lo que ahora le impide oponerse a la prorroga por tal motivo.

11.4. DESISTIMIENTO DEL ARRENDATARIO

De acuerdo con el articulo 11 LAU, el arrendatario podra desistir del con-
trato de arrendamiento, una vez que hayan transcurrido al menos seis meses de
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duracion, siempre que se lo comunique al arrendador con una antelacion minima
de treinta dias?. Se trata de un precepto imperativo, por lo que no cabe excluir
por pacto el derecho de desistimiento ni pactar que solo cabe el desistimiento
cuando haya transcurrido un plazo superior*®. Lo que si cabria pactar es que no es
necesario el transcurso de 6 meses. Por otra parte, no se exige que el arrendatario
alegue ningin motivo; basta su voluntad manifestada dentro del plazo legal, sin
que se precise exigencia de forma para esta comunicacion, si bien, a efectos de
prueba es conveniente que el arrendatario la haga de modo que quede constancia
de su existencia y fecha®.

Las partes pueden pactar que, para el caso de desistimiento, el arrendatario
deba indemnizar al arrendador, si bien la indemnizacion acordada no puede supe-
rar una cantidad equivalente a una mensualidad de la renta en vigor por cada afio
del contrato que reste por cumplir. Los periodos de tiempo inferiores al afio daran
lugar a la parte proporcional de la indemnizacion. Se trata de una indemnizacion
de maximos, por lo que cabria pactar una indemnizacién menor pero no mayor
(ex art. 6 LAU)*. A falta de pacto, no habria indemnizacion®'.

Si el desistimiento se produce en los primeros seis meses de duracion esta-
riamos ante un incumplimiento que confiere al arrendador las facultades de los
articulos 1124 y 1101 CC*2, lo que obligara al arrendatario a indemnizar los da-
fos y peRJuicios causados, que vendran determinados normalmente en funcién
de las rentas dejadas de percibir, si bien la jurisprudencia también toma en cuenta
como factor corrector si la vivienda se ha vuelto a alquilar®.

III. DURACION DEL ARRENDAMIENTO DE TEMPORADA

III.1. CONSIDERACIONES GENERALES

De acuerdo con el articulo 3.2 LAU, tienen la consideracion de arrendamien-
tos para uso distinto del de vivienda aquellos contratos que recaen sobre fincas
urbanas y que se CElebran con el propdsito de un uso temporal, ya sea este de
verano o cualquier otra temporada.

La caracteristica esencial de este tipo de arrendamientos radica en la transi-
toriedad de su finalidad, derivada de circunstancias especificas distintas a la fija-
cion de la residencia permanente o el domicilio habitual del arrendatario, y vin-
culadas a una causa concreta y determinada, como puede ser un desplazamiento
laboral, vacacional o académico. Incluso cuando el arrendamiento se prolongue
durante un periodo considerable, mantendra su naturaleza de temporada siempre
que la finalidad sea cubrir una necesidad transitoria y no establecer la residen-
cia habitual del arrendatario. En definitiva, la temporalidad del contrato no esta
directamente vinculada al plazo de duracion, sino a la naturaleza del uso que se
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dara al inmueble, a su destino®. La voluntad de las partes reflejada en el contrato,
asi como las circunstancias del caso concreto, son los elementos determinantes
para calificar juridicamente la naturaleza del arrendamiento; su duracién pue-
de ser un indicio, pero nunca un criterio concluyente para su calificacion®. Por
ejemplo, un arrendamiento de seis meses puede ser considerado de vivienda si
tiene como finalidad cubrir la residencia habitual del arrendatario, mientras que
un contrato de igual duracion sera de temporada si esta destinado exclusivamente
a cubrir una necesidad temporal y concreta’.

Por otra parte, cabe resaltar que, siendo el arrendamiento de temporada, no
puede convertirse por voluntad del arrendatario en permanente (STS de 15 de
diciembre de 1999).

Asimismo, la jurisprudencia menor viene exigiendo que sea el arrendador
quien tenga que justificar la CElebracion de un contrato de temporada®.

La calificacion de un contrato como arrendamiento de temporada tiene
implicaciones relevantes en cuanto al régimen aplicable, pues mientras que el
arrendamiento de vivienda se encuentra sometido a un marco protector especi-
fico en la LAU, el arrendamiento de temporada, aunque es un arrendamiento de
vivienda, carece del caracter de permanencia que justifica la proteccion especial
que el Titulo II de la LAU otorga al arrendatario y, de acuerdo con el articulo 4
LAU, se rige por lo dispuesto en los Titulos I y V LAU, quedando en lo demas
sujeto a las disposiciones del Titulo III de la LAU y, de manera supletoria, a las
normas del Codigo Civil. Por tanto a estos contratos no les resulta de aplicacion
el régimen juridico previsto para los arrendamientos de vivienda habitual, inclu-
yendo las normas relativas a la duracion, que sera la libremente pactada por las
partes y, en ausencia de acuerdo, se acudira a las disposiciones del Cédigo Civil.
Ahora bien, nos encontramos ante una figura contractual que carece de regula-
cion pues la contenida en el Titulo III de la LAU no estd en absoluto disefiada
para regir el arrendamiento de temporada, sino que se orienta fundamentalmente
a los arrendamientos de locales de negocio, ¢ incluso de viviendas en las que se
ejerza una actividad econdmica o profesional. Prueba de ello es que de los siete
articulos que contiene el Titulo III de la LAU, cuatro se refieren expresamente a
un local en el que se ejerce una actividad empresarial o profesional®.

La disposicion adicional quinta de la LDV establece que, en un plazo maxi-
mo de seis meses desde su entrada en vigor, se debera constituir un grupo de
trabajo destinado a desarrollar una propuesta normativa de regulacion de los con-
tratos de arrendamiento para usos distintos del de vivienda, y en particular de
aquellos CElebrados por temporada sobre inmuebles urbanos destinados al uso
de vivienda.

La motivacion de esta disposicion radica en el significativo incremento de
este tipo de contratos en los ultimos afos. Segun los datos aportados por Idea-
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lista, el volumen de los contratos temporales de vivienda se ha triplicado duran-
te el ultimo lustro, registrando un crecimiento del 232% y representando en la
actualidad el 14% de la oferta total del mercado. Paralelamente, el mercado del
arrendamiento destinado a vivienda habitual ha sufrido una notable contraccion,
con una reduccion del 33% en el mismo periodo. Este fendomeno, como era pre-
visible, se ha intensificado tras la promulgacion de la LDV, como un modo de
evitar el control de rentas y las nuevas prorrogas extraordinarias, evidenciandose
un aumento de los alquileres de temporada en detrimento de los arrendamientos
permanentes dentro del mercado inmobiliario. En el segundo trimestre de 2024,
el peso de este tipo de alquileres llegd hasta el 13% de dicho mercado, con un
incremento interanual de la oferta del 55%, mientras que la oferta de alquileres
permanentes se redujo un 17% en el mismo periodo, segun el tltimo estudio de
idealista en Barcelona, el 42% de las viviendas que se ofrecen en el mercado lo
hace para alquiler de temporada, una cifra que baja hasta el 34% en el caso de
San Sebastian. A continuacion, se encuentran las ciudades de Badajoz (21%) y
Girona (20%), seguidas de CErca por Cadiz (19%), Madrid (16%) y Valencia
(15%). Con un peso superior al 10% de la oferta estdn también Santander (14%),
Palma (13%), Tarragona (12%), Malaga (11%) y Bilbao (10%).

En numerosos casos, nos encontramos ante auténticos contratos de arren-
damiento por temporada, como los CElebrados por estudiantes, trabajadores
desplazados temporalmente u otras circunstancias andlogas que requieren una
duracion o condiciones especificas, distintas de las previstas para los contratos de
arrendamiento de vivienda. Sin embargo, en otras situaciones, no es raro obser-
var un uso fraudulento de este tipo de contratos, recurriendo a la concatenacion
de arrendamientos con los mismos arrendatarios con el objetivo de eludir la re-
gulacion protectora contemplada en el Titulo I de la LAU.

II1.2. NUEVAS PROPUESTAS DE REGULACION

A. Decreto Ley 6/2024, de 24 de abril, de medidas urgentes en materia de
vivienda de Catalufia

El legislador catalan se adelant6 en la regulacion de este contrato a través del
Decreto Ley 6/2024, de 24 de abril, de medidas urgentes en materia de vivienda,
que introdujo un nuevo articulo 66 bis.4 en la Ley 18/2007, de 28 de diciembre,
del derecho a la vivienda. Dicho Decreto Ley entr6 en vigor el 26 de abril de
2024, al dia siguiente de su publicacion en el Diari Oficial de la Generalitat de
Catalunya®'.

No obstante, en la sesion de la Diputacion Permanente del Parlamento de
Catalufia Celebrada el 23 de mayo de 2024, el Decreto Ley no super? la votacion
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de convalidacion requerida, lo que llevo a su derogacion conforme a lo dispuesto
en el articulo 86.3 de la Constitucion Espafiola®®. Como consecuencia de esta
decision, el Decreto Ley quedo derogado formalmente tras la publicacion del
acuerdo de no convalidacion en el Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya el
27 de mayo de 2024%, pero estuvo vigente durante un mes.

Su objeto era regular los arrendamientos de temporada y los arrendamientos
de habitaciones a fin de garantizar la efectiva aplicacion de las medidas previstas
en la Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda respecto de la
limitacion de los precios del arrendamiento.

De acuerdo con su Exposiciéon de Motivos, el Decreto Ley respondia a la
urgente necesidad de regular los arrendamientos temporales y de habitaciones,
que han aumentado considerablemente tras la entrada en vigor de la nueva Ley
por el derecho a la vivienda y que, seglin se afirmaba, se han venido utilizando en
fraude de ley, como una forma de eludir la aplicacién de la normativa en materia
de contencién de rentas, en la medida en que habian quedado al margen de la
regulacion autondmica y estatal.

En esta normativa, todo arrendamiento de vivienda suscrito con caracter
temporal “por razones profesionales, laborales, de estudios, de atencién o asis-
tencia médica, de situaciones provisionales a la espera de entrega de vivienda o
de regreso a la residencia habitual, o por otros usos analogos que no sean dis-
tintos a los de vivienda” se somete al régimen del arrendamiento de vivienda en
lo relativo a “fianza y determinacion de la renta, su actualizacion, elevacion por
mejoras y asuncion de gastos generales y servicios individuales”. En definitiva,
esta disposicion no eliminaba la figura de los contratos de temporada, pues son
un mecanismo que responde eficazmente a diversas necesidades y cuya apli-
cacion no siempre puede considerarse fraudulenta, pero los sometia en ciertos
aspectos a la normativa propia del arrendamiento de vivienda permanente. Aho-
ra bien, entre estos aspectos no estaba la duracion, de modo que podria seguir
siendo temporal, y fijada por el acuerdo de las partes, sin quedar sometida a la
regulacion imperativa de los articulos 9y 10 LAU.

Ademas, se establecia la obligacion de que en todos estos contratos constase
acreditada debidamente la causa o finalidad de caracter temporal del arrenda-
miento. De lo contrario, se presumia que el destino era de vivienda permanente
(art. 5 DL 6/2024, que introducia un nuevo art. 66 bis.1 y 2 Ley 18/2007).

Frente a estos contratos, se disponia que se aplicarian las normas relativas
al arrendamiento para usos distintos al de vivienda a los que tuvieran exclusiva-
mente una finalidad de ocio, vacaciones o recreativa. Igual que en el caso ante-
rior, esta causa o finalidad debian hacerse constar en el contrato y acreditarse de-
bidamente (art. 5 DL 6/2024, que introducia un nuevo art. 66 bis.3 Ley 18/2007).
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Como se puso de manifiesto, todo ello contravenia directamente la LAU, la
cual, en su Exposicion de Motivos, claramente estipula que fue vocacion del le-
gislador distinguir entre arrendamientos de vivienda (los destinados a la satisfac-
cion de necesidad de vivienda permanente de los arrendatarios, art. 2.1 LAU) y
arrendamientos urbanos de uso distinto, donde se incluyen los de temporada (art.
3 LAU); y, por ello concede, con normas de ius cogens, medidas de proteccion al
arrendatario solo alli donde la finalidad del arrendamiento sea la satisfaccion de
la necesidad de vivienda del individuo y de su familia. Es decir, con el DL 6/2024
se alteraba el objeto de proteccion de la LAU estableciendo que situaciones tran-
sitorias de necesidad de vivienda comunes en el mercado, como los motivos
de estudios o profesionales, se consideren “vivienda permanente”, cuando real-
mente tampoco lo son. Por otra parte, esta medida, ademas, peRJudicaba a los
colectivos que realmente requieren contratos de temporada a causa de su practica
equiparacion a los arrendamientos de vivienda habitual®.

Por otra parte, cabria discutir si Catalufia puede alterar el objeto de la LAU,
de manera que ahora considere “vivienda habitual” a situaciones que no lo son
(de nuevo el art. 149.1.8 CE en relacion con las bases de las obligaciones, espe-
cialmente cuando le sirve al legislador para poder aplicar el control de rentas y
otras medidas a supuestos no previstos ni en la LAU ni en la Ley 12/2023). Ya la
STC 37/2022 dijo que una Comunidad Auténoma con Derecho civil propio (las
otras aun menos) no puede fijar el precio de un contrato que no esté previsto en
la normativa estatal, como seria este supuesto para los arrendamientos de tempo-
rada, porque el precio de los arrendamientos es materia civil (SSTC 28/2012 y
54/2018): “la competencia estatal de las bases de las obligaciones contractuales
del art. 149.1.8 CE debe ser entendida como una garantia estructural del mercado
unico y supone un limite en si —un limite directo desde la Constitucion—a la di-
versidad regulatoria que pueden introducir los legisladores autonémicos” y “este
principio de libre estipulacion de la renta en los arrendamientos urbanos ha de
considerarse una base de las obligaciones contractuales, inferida de la legislacion
actualmente vigente, en cuanto define uno de los elementos estructurales de este
tipo de contrato, el cual, salvo algunos aspectos determinados imperativamente
por el legislador (ambito de aplicacion del contrato, fianza y formalizacion) se
rige por los pactos, clausulas y condiciones determinados por la voluntad de las
partes. Pero no solamente por ser una plasmacién o concrecion de la regla gene-
ral de primacia de la autonomia de la voluntad, sino ademds porque la regulacion
de la renta y de los criterios para su determinacion tiene también una incidencia
relevante en la actividad econdémica por cuanto afecta al sector inmobiliario y al
alquiler de viviendas, lo que justifica su regulacion estatal en garantia del princi-
pio de unidad de mercado™®.
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B.  Proposicion de Ley relativa a la regulacion de los contratos de alquiler de
vivienda por temporada y alquiler de habitaciones

A nivel estatal, se presentd una Proposicion de Ley relativa a la regulacion
de los contratos de alquiler de vivienda por temporada y alquiler de habitacio-
nes, por los Grupos Parlamentarios Plurinacional SUMAR, Euskal Herria Bildu,
Republicano y Mixto (BODG 5 de julio de 2024) que pretendia la modificacion
de los arts. 2, 3, 4, 8, 11, 21 y 36 y afiadia un articulo 9 bis y 21 bisa la LAU y
que fue rechazada el 17 de septiembre de 2024 ante el voto en contra de PP, Vox,
Junts y UPN.

Se afiadia un nuevo apartado 3 al articulo 2 LAU en que se disponia que
tendrian la consideracion de arrendamientos de vivienda los arrendamientos
de fincas urbanas destinados a la vivienda por motivos temporales, tales como
actividades profesionales, estudios, atencion o asistencia médica u otros analo-
gos, asi como aquellos CElebrados por temporada, con finalidades recreativas,
culturales o artisticas u otras analogas. Ademas, se disponia que para que se
entendiese que concurria causa justificada de temporalidad seria necesario que
se especificase con precision en el contrato la causa habilitante de la temporali-
dad, las circunstancias concretas que la justifican y su conexion con la duracion
prevista. En caso de no quedar debidamente acreditadas, se presumia que dicho
contrato era de vivienda habitual. Asimismo, se hacia recaer sobre el arrendador
el deber de comprobar si se daban dichas circunstancias, quien deberia requerir
previamente la informacion a la parte arrendataria y hacerlo constar expresamen-
te en el contrato. Se entenderia que no concurrian tales circunstancias si el arren-
dador no las requeria, en cuyo caso, se presumiria la existencia de un contrato de
arrendamiento de vivienda habitual. Ademas se disponia que el régimen juridico
aplicable a estos arrendamientos seria el propio del arrendamiento de vivienda.

Una de las modificaciones mas relevantes y controvertidas era la del arti-
culo 8 LAU. Dicha reforma introducia una excepcion significativa a la regla
general sobre la CEsion del contrato de arrendamiento. Segun esta propuesta, en
los casos de arrendamientos de caracter temporal, el consentimiento escrito del
arrendador, exigido como regla general para la CEsion del contrato, podria ser
sustituido por una mera comunicacion al arrendador. En consecuencia, el nuevo
titular del contrato mantendria las mismas condiciones pactadas originalmente,
independientemente de la voluntad del arrendador.

Esta medida podria ocasionar un grave peRJuicio a los derechos del arren-
dador, quien se veria obligado a aceptar un cambio en la persona del deudor (el
arrendatario CEsionario) sin su expreso consentimiento. Tal situacion vulneraria
el principio de autonomia de la voluntad y la libertad contractual consagrada
en el Codigo Civil (articulos 1255 y 1205), que reconoce al acreedor (en este
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caso, el arrendador) el derecho a aprobar cualquier modificacion subjetiva en la
relacion obligacional que pueda afectar su posicion juridica y que le llevaria a
enfrentar riesgos adicionales, tales como la insolvencia del nuevo arrendatario o
la imposibilidad de verificar su idoneidad como inquilino. Por tanto, la reforma
del articulo 8 LAU, tal como se proponia, podria dar lugar a un desequilibrio
contractual en peRJuicio del arrendador, afectando sus derechos y garantias.

Desde una perspectiva de politica legislativa, esta medida podria interpre-
tarse como un intento de reforzar la proteccion del arrendatario en un mercado
caracterizado por la creciente escasez de oferta de vivienda. Sin embargo, su
implementacion deberia ser cuidadosamente ponderada para evitar que tal pro-
teccion se tradujera en una limitacion excesiva de los derechos del arrendador, lo
que podria desincentivar la oferta de inmuebles en régimen de alquiler, agravan-
do atin mas la problematica habitacional.

Igualmente, y frente a la regla general por la cual la vivienda arrendada solo
se podra subarrendar de forma parcial y previo consentimiento escrito del arren-
dador, se establecia que, si el contrato fuera temporal, el consentimiento escrito
del arrendador podria sustituirse por una mera comunicacion.

Respecto a la duracion, se introducia un nuevo articulo 9 bis en la LAU
que disponia que cuando el contrato fuera considerado temporal, la duracion del
arrendamiento seria libremente pactada por las partes, no pudiendo exceder de
seis meses, en atencion a las causas que lo motivasen. En caso de que el contrato
se hubiera concertado por una duracion inferior a la maxima legal establecida
y llegada la finalizacion de esta siguiera existiendo el motivo que causo la tem-
poralidad, este podra prorrogarse mediante acuerdo expreso de las partes, sin
superar nunca la duracion maxima de seis meses. No obstante lo anterior, se
preveia que siempre que su duracion excediera de seis meses o se encadenasen
mas de dos contratos consecutivos, el primero se entenderia CElebrado como un
contrato de arrendamiento de vivienda habitual, y le serian de aplicacion todos
los preceptos previstos para dichos contratos, incluido el plazo minimo y las
prorrogas previstas en los articulos 9y 10 LAU.

La propuesta de limitar la duracion de los arrendamientos de temporada a un
maximo de seis meses, aunque posiblemente motivada por la intencion de com-
batir eventuales abusos en la calificacion de contratos temporales y garantizar de-
rechos basicos a los arrendatarios, no parece adecuada para responder de manera
efectiva a las necesidades del mercado de alquiler de vivienda. Ademas, resulta
insuficiente para abarcar los supuestos legitimos que justifican la temporalidad en
los arrendamientos. La imposicion de restricciones rigidas podria excluir modali-
dades tradicionales de arrendamiento temporal y dejar sin atender las demandas
reales y diversificadas del mercado de alquiler. Un ejemplo evidente es el caso de
los estudiantes universitarios, cuyo alquiler tipico abarca la duracion de un curso
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académico (nueve meses). Lo mismo cabe decir para los trabajadores desplazados
o profesionales que necesitan residir temporalmente en otra ciudad por proyectos
laborales de mayor duracién. Imponer un plazo uniforme desconoce la variedad
de circunstancias particulares que justifican la temporalidad y sus consecuencias
practicas podrian ser contraproducentes, reduciendo la oferta de vivienda en al-
quiler, agravando la actual crisis habitacional, y afectando a colectivos legitimos
que requieren contratos temporales. Una regulacion mas flexible, adaptada a las
necesidades reales del mercado, seria una solucion mas equilibrada.

Una alternativa a esta propuesta seria permitir que las partes pacten libre-
mente la duracion del contrato temporal, siempre que esté justificada por una
causa objetiva (como un curso académico, un proyecto laboral, tratamientos mé-
dicos, entre otros), e incluso estableciendo un limite superior razonable, como 12
o 18 meses, para evitar la desnaturalizacion del arrendamiento temporal.

Ademas, frente a la regla general de admitir el desistimiento por el arren-
datario a partir de los seis meses, esta Proposicion de Ley introducia un nuevo
apartado en el articulo 11 LAU para establecer que, en los contratos temporales,
el arrendatario podria desistir del contrato de arrendamiento una vez que hu-
biera transcurrido al menos un mes desde su formalizacion, comunicandolo al
arrendador con diez dias de antelacion, sin que en ningun caso diera derecho a
indemnizacion.

II1.3. REAL DECRETO 1312/2024, DE 23 DE DICIEMBRE, POR EL QUE SE REGULA
EL PROCEDIMIENTO DE REGISTRO UNICO DE ARRENDAMIENTOS Y SE CREA LA
VENTANILLA UNICA DIGITAL DE ARRENDAMIENTOS PARA LA RECOGIDA Y EL
INTERCAMBIODEDATOSRELATIVOSA LOSSERVICIOSDEALQUILER Y ALOJAMIENTOS
DE CORTA DURACION

El 24 de diciembre de 2024 se publico en el BOE el Real Decreto 1312/2024,
de 23 de diciembre, por el que se regula el procedimiento de Registro Unico de
Arrendamientos y se crea la Ventanilla Unica Digital de Arrendamientos para la
recogida y el intercambio de datos relativos a los servicios de alquiler y alojamien-
tos de corta duracion. Dicha norma entr6 en vigor el 2 de enero de 2025, si bien
sus disposiciones no surtiran efecto hasta el 1 de julio de 2025, con el propdsito
de otorgar un plazo suficiente para que los sujetos implicados puedan realizar las
adaptaciones tecnologicas y funcionales necesarias (disposicion final cuarta).

Este Real Decreto crea y regula la Ventanilla Unica Digital de Arrendamien-
tos y desarrolla el procedimiento de registro unico de arrendamientos, para dar
cumplimiento al Reglamento (UE) 2024/1028 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de abril de 2024, sobre la recogida y el intercambio de datos rela-
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tivos a los servicios de alquiler de alojamientos de corta duracion y por el que se
modifica el Reglamento (UE) 2018/1724.

Los servicios de alquiler de alojamientos de corta duracion, tradicionalmen-
te complementarios a otras modalidades como hoteles y albergues, han expe-
rimentado un crecimiento significativo en la Unidén Europea debido al auge de
la economia de plataformas. Aunque esta expansion genera oportunidades para
huéspedes, anfitriones y el sector turistico, también plantea desafios para las co-
munidades locales y las autoridades publicas, destacando su impacto en la reduc-
cion de viviendas disponibles para arrendamientos de larga duracién y el aumen-
to de precios en el mercado inmobiliario. El Reglamento (UE) 2018/1724 aborda
como reto principal la insuficiencia de informacion fiable sobre dichos servicios,
especificamente en cuanto a la identidad de los anfitriones, la localizacion y la
duracion de las actividades. Esta falta de datos dificulta a las autoridades evaluar
el impacto real de estas actividades y disefiar respuestas normativas adecuadas y
proporcionadas®. Por eso, su objetivo principal es establecer un marco norma-
tivo armonizado para la recopilacion y el intercambio de datos vinculados a los
servicios de alquiler de alojamientos de corta duracion en el &mbito de la Union
Europea, con el propoésito de mejorar la transparencia y garantizar la disponibi-
lidad de informacion fiable, permitiendo asi a las autoridades publicas disefiar e
implementar politicas de forma eficaz, proporcionada y fundamentada.

Por su parte, el Real Decreto 1312/2024 crea un sistema para hacer efectiva
esa informacion y por el cual cualquier alquiler de una vivienda de corta duracion
debe registrarse y obtener un niumero de identificacion, sin el cual no se podra
publicitar la vivienda en las plataformas digitales. En definitiva, no pretende re-
gular los arrendamientos de corta duracion sino dar respuesta a la necesidad de
informacion para los que se publiciten a través de dichas plataformas.

Define el servicio de alquiler de alojamientos de corta duracion como “e/
arrendamiento por un periodo breve de una o varias unidades, con finalidad
turistica o no, a cambio de una remuneracion®, ya sea con cardcter profesional
o no profesional, de forma regular o no, siéndole aplicable la regulacion del
arrendamiento de temporada del articulo 3.2 de la Ley 29/1994, de 24 de no-
viembre, de Arrendamientos Urbanos, asi como la que resulte de aplicacion a
los alquileres de embarcaciones sujetos al Reglamento (UE) 2024/1028 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 11 de abril de 2024, la que resulte aplicable
a los arrendamientos de cardcter turistico y su régimen sancionador establecido
por comunidades autonomas y entidades locales, asi como, cuando proceda, la
relativa a la proteccion y defensa de las personas consumidoras y usuarias” [art.
2.a)]. Por lo tanto, esta norma operara sobre los alquileres turisticos, alquileres de
temporada, ya sea de vivienda entera, parte de ella o de habitacion, o embarca-
ciones u otras propiedades que permitan el alojamiento de corta duracion.
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Para distinguir los arrendamientos de temporada y, en general, los de corta
duracion de los ordinarios de vivienda, el Preambulo del Real Decreto 1312/2024
recuerda que la LAU parte de la causalidad como elemento fundamental, no ha-
ciendo referencia a un plazo determinado para la constitucion de un tipo u otro de
arrendamiento. Por eso, aunque el Reglamento (UE) 2024/1028 indica que para
definir los alquileres de corta duracion se puede partir de una duracion habitual
inferior a los doce meses, la situacion de la normativa espafiola impide adoptar
dicho criterio y se dispone que los servicios de alquiler de alojamientos de corta
duracion han de tener como destino primordial uno distinto del de arrendamiento
de vivienda regulado en el articulo 2 LAU, derivandose de causas de caracter
temporal, tales como las vacacionales o turisticas, las laborales, de estudios, de
tratamiento médico o cualquier otra que no suponga una necesidad de vivienda
de caracter permanente de la persona arrendataria, conforme al articulo 3 de la
misma norma [art. 4.2.a)]. Por lo tanto, se trata de garantizar que los alquileres
de temporada cumplan genuinamente con esa condicion y no se fija un limite a
su duracion para estar sometidos a la norma que analizamos, sino que esta vendra
determinada por la finalidad que justifique la temporalidad.

Por otra parte, solamente estan sometidos a esta norma los alojamientos que
cuenten con equipamiento, mobiliario y enseres adecuados para atender el uso
de la unidad de caracter temporal de acuerdo con el Reglamento (UE) 2024/1028
[art. 2.b) Real Decreto 131/2014, con las exclusiones que se recogen en dicho
precepto, y art. 4.2.b)].

Asimismo, es preciso que el anfitrion o arrendador sea una persona fisica
o juridica que presta, o tiene la intencion de prestar, un servicio de alquiler de
alojamiento de corta duracion a cambio de una remuneracion a través de una pla-
taforma en linea de alquiler de corta duracion®, ya sea con caracter profesional o
no profesional, de forma regular o no®. En cuanto al huésped o arrendatario, es
la persona fisica alojada en una unidad.

En lo que respecta al arrendamiento urbano de temporada, y conforme a la
nueva normativa, se establece que los propietarios que deseen ofrecer sus in-
muebles a través de plataformas digitales deberan obtener un ntimero de registro
emitido por el registrador de la Propiedad competente que se asignara a cada
inmueble o unidad parcial del mismo que se pretenda arrendar de manera sepa-
rada, sin el cual no podra llevarse a cabo su oferta en las plataformas en linea de
alquiler de corta duracion.

Igualmente, deberan presentar la documentacion exigida al solicitar dicho
codigo, atender los requerimientos de informacion formulados por las autori-
dades pertinentes y comunicar a las plataformas en linea el numero de registro
asignado (art. 5).
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A su vez, las plataformas, entre otras responsabilidades, estaran obligadas a
requerir que los arrendadores identifiquen sus propiedades mediante este nimero
en sus sistemas, garantizar que se incluya en los anuncios y velar por su visibili-
dad para los usuarios (art. 6).

El nimero de registro obtenido tiene una vigencia de 12 meses. Transcurrido
ese tiempo, debera solicitarse su renovacion aportando un listado de los arren-
damientos por cada categoria constituidos durante la vigencia de ese niimero de
registro y, en el caso de los de temporada, debera hacerse constar la identificacion
de una de las finalidades de caracter temporal descritas en el articulo 4.2.a) y que
haya justificado el tipo de arrendamiento. A los efectos de la comprobacion de
esta finalidad, se dispone que, en caso de que existieran dudas fundadas sobre la
realidad de la misma, el registrador podra requerir al arrendador documentacion
acreditativa complementaria (art. 10.4). Esta regulacion persigue frenar la fuga
de pisos desde el alquiler tradicional hacia el de temporada, y reforzar la causali-
dad que la ley exige para los contratos de temporada y evitar el fraude pues habra
que justificar el uso de un piso temporal y acreditarlo.

Cumpliendo los requisitos, tanto de alta como de renovacion, el Registrador
expedira el niimero de registro y lo elevaré a la Ventanilla Unica Digital, cuya
finalidad es CEntralizar y facilitar la recopilacion, gestion, intercambio y acce-
so a la informacion relativa a los servicios de alquiler de alojamientos de corta
duracion. En el caso de que se retire o suspenda el numero de registro por el re-
gistrador, la Ventanilla Unica Digital trasladara orden a las plataformas para que
eliminen posibles anuncios asociados a ese niimero.

IV. CONCLUSIONES

I.  Elcontrato de arrendamiento constituye un instrumento esencial para ga-
rantizar el derecho a una vivienda digna, reconocido en el articulo 47 de
la Constitucion Espaifiola. No obstante, las tensiones estructurales entre
la oferta y la demanda, ha propiciado un debate continuo sobre aspectos
fundamentales de esta figura juridica, entre los que destaca la duracion
del contrato.

II. La regulacion de la duracion del contrato de arrendamiento de vivienda
refleja el esfuerzo por alcanzar un equilibrio entre la necesidad de estabi-
lidad del arrendatario y la flexibilidad del mercado inmobiliario. La Ley
29/1994, de 24 de noviembre, de arrendamientos urbanos, y sus posterio-
res reformas, han fijado una duracion inicial minima (art. 9 LAU) y una
prorroga tacita (art. 10.1 LAU). Esta tendencia a reforzar la estabilidad
habitacional se ha visto confirmada por la Ley 12/2023, de 24 de mayo,
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del derecho a la vivienda, mediante la introduccion de dos prorrogas ex-
traordinarias (art. 10.2 y 3 LAU), que ya se habian regulado en cierta
normativa de urgencia, y que ahora se han consolidado al introducirse
como parte de la legislacion ordinaria. Dichas prorrogas se aplican unica-
mente en supuestos especificos, si bien el tenor literal de la norma genera
confusion y presenta dificultades interpretativas

III. El notable incremento de los arrendamientos de temporada en los ulti-

mos afios, motivado en parte por la intenciéon de algunos arrendadores
de evitar la aplicacion de las medidas regulatorias dirigidas a controlar
el mercado del alquiler de vivienda habitual, ha generado un impacto
significativo en la disponibilidad de viviendas destinadas a residencia
permanente, lo que ha planteado la conveniencia de establecer un marco
juridico especifico y detallado para estos contratos.
En este sentido, la disposicion adicional quinta de la Ley 12/2023, de 24
de mayo, del derecho a la vivienda, establece la necesidad de constituir
un grupo de trabajo que aborde las particularidades de esta figura con-
tractual. No obstante, aunque se han presentado propuestas normativas
en esta linea, dichas iniciativas no han sido finalmente acogidas.

IV. El auge de los servicios de alquiler de alojamientos de corta duracion,
impulsado por el desarrollo de la economia de plataformas, ha tenido
un impacto considerable en el mercado inmobiliario. Este fendmeno ha
contribuido a la reduccion del nimero de viviendas disponibles para el
arrendamiento de larga duracion, asi como al incremento de los precios
tanto de los alquileres como de la vivienda en general. Asimismo, este
crecimiento presenta desafios significativos en relacion con la falta de
informacion fiable sobre los servicios de alquiler de corta duracion.

V. El Real Decreto 1312/2024 establece un marco regulatorio para el Re-
gistro Unico de Arrendamientos y la Ventanilla Unica Digital de Arren-
damientos, en cumplimiento del Reglamento (UE) 2024/1028, con el
objetivo de mejorar la transparencia y garantizar la disponibilidad de in-
formacion fiable sobre los servicios de alquiler de alojamientos de corta
duracion. La norma no regula directamente los arrendamientos de corta
duracion, sino que crea un sistema por el cual cualquier alquiler de este
tipo debe registrarse y obtener un nimero de identificacion sin el cual
no se podra publicitar la vivienda en las plataformas digitales. Ademas,
crea un sistema de Ventanilla Unica Digital de arrendamientos para CEn-
tralizar y facilitar la recopilacion, gestion, intercambio y acceso a la in-
formacion relativa a los servicios de alquiler de alojamientos de corta
duracion. Por otra parte, incide en controlar la causalidad de los contratos
de arrendamiento de temporada para evitar el fraude.
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SAP de Barcelona, secc. 13% de 28 de mayo de 2020 (JUR 2020, 191739).
SAP de Valencia, secc. 11, de 4 de diciembre de 2020 (JUR 2021, 83506).
SAP de barcelona, secc. 4%, de 21 de abril de 2021 (JUR 2021, 184736).
SAP de Madrid, secc. 20%, de 10 de junio de 2021 (JUR 2021, 271021).
SAP de Baleares, secc. 4°, de 31 de enero de 2022 (JUR 2022, 184762).
SAP de Malaga, secc. 4%, de 7 de marzo de 2022 (JUR 2022, 260199).
SAP de Barcelona, secc. 4%, de 16 junio de 2022 (JUR 2022, 249212).
SAP de Madrid, secc. 20%, de 17 de junio de 2022 (JUR 2022, 295871).
SAP de Barcelona. Secc. 4%, de 13 de octubre de 2022 (JUR 2022, 352400).
SAP de Valencia, secc. 6%, de 28 de octubre de 2022 (JUR 2023, 394838).
SAP de Barcelona, secc. 13%, de 18 noviembre de 2022 (JUR 2023, 283).
SAP de Baleares, secc. 4°, de 7 de marzo de 2023 (JUR 2023, 247767).
SAP de Alicante, secc. 9%, de 24 de abril de 2023 (JUR 2023, 340523).
SAP de Barcelona, secc. 4%, de 25 de mayo de 2023 (JUR 2023, 296727).
SAP de Madrid, secc. 8, de 13 de julio de 2023 (JUR 2023, 356842).
SAP de Valencia, secc. 6%, de 25 de septiembre de 2023 (JUR 2024, 14946).
SAP de Barcelona, secc. 137, de 19 de octubre de 2023 (JUR 2023, 414745).
SAP de Sevilla, secc. 8%, de 11 de julio de 2024 (JUR 2024, 409225).
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NOTAS

! El trabajo se enmarca en las actividades realizadas como miembro del Instituto de De-
recho Europeo e integracion regional (IDEIR), Universidad Complutense, y en el Proyecto de
investigacion I+D “La proteccion juridica de la vivienda habitual. Un enfoque global y multi-
disciplinar”, financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién (PID 2021-124953NB-100)
y dirigido por la Prof* Matilde Cuena Casas.

2 PARRA LUCAN, M.A. (2014). El contrato de arrendamiento urbano. En M. Yzquierdo
Tolsada (dir.), Contratos civiles, mercantiles, publicos, laborales e internacionales, con sus
implicaciones tributarias, Tomo III. Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters Aranzadi, p.
79; MARIN LOPEZ, J. J. Y COLAS ESCANDON, A. (2020). Comentario al articulo 9 LAU.
En R. Bercovitz Rodriguez-Cano (coord.), Comentarios a la Ley de Arrendamiento Urbanos.
Cizur Menor (Navarra): Aranzadi, p. 321.

3 MARIN LOPEZ, J. J. Y COLAS ESCANDON, A. (2020). Comentario al articulo 9
LAU, ob. cit., p. 322; PRATS ALBENTOSA, L. (1994). Comentario al articulo 9 LAU. En:
R. Valpuesta Fernandez (coord.), Comentarios a la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos.
Valencia: Tirant lo Blanch, p. 98. No obstante, GUILARTE GUTIERREZ considera que cabe
una interpretacion correctora en cuya virtud, el mero desalojo de la vivienda arrendada, una
vez finalizado el periodo contractual, bastaria —atn sin la manifestacion anticipada— para que
CEse la operatividad de la prorroga forzosa si esta no es querida por el arrendatario [GUILAR-
TE GUTIERREZ, V. (2014). Comentario al articulo 9 LAU. En: F. Crespo Allue y V. Guilarte
Gutiérrez (dirs.). Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos. Valladolid: Lex Nova y
Thomson Reuters, p. 220].

4 MARIN LOPEZ, J. . Y COLAS ESCANDON, A. (2020). Comentario al articulo 9
LAU, ob. cit., p. 391.

> STS de 27 marzo de 1990 (RJ 1990, 1732).

® En el supuesto enjuiciado en la STS de 27 de febrero de 1981 (RJ 1981, 633), se habia
alegado infraccion del articulo 1851 CC para sostener que el aval prestado por un tercero no
alcanzaba al contrato de arrendamiento de un local de negocio durante el periodo de prorroga
forzosa. Nuestro Alto Tribunal entiende que el aval prestado como garantia del “cumplimiento
del contrato de arrendamiento concertado” cuyo plazo finalizaba al término de un aflo, subsis-
tia durante la prorroga legal de aquel, por los términos empleados en el contrato y porque el
invocado articulo 1851 CC “se contrae a la prorroga voluntaria que el acreedor concede, y no a
la que al tiempo del concierto de la correspondiente obligacion viene impuesta por disposicion
legal con independencia y aun contra la oposicion del acreedor y por la sola manifestacion de
voluntad del deudor, cual es el caso de la prorroga forzosa del arrendamiento urbano”. En el
mismo sentido se pronuncia la STS de 16 de diciembre de 1997 (RJ 1997, 8778). En la jurispru-
dencia menor encontramos, entre otras, la SAP de Asturias de 30 diciembre de 1996 (AC 1996,
2395) y la SAP de Las Palmas de 26 de febrero de 2004 (JUR 2004, 13312), que dice: “...al
constituirse en fiador solidario de las obligaciones del arrendatario nacidas del contrato locati-
vo, sin limitacion a periodo de tiempo alguno y proyectado al cumplimiento del citado contrato
de arrendamiento en el que expresamente se contemplaba la posibilidad de su prorroga, por
cualquier causa, conocia, en consecuencia, la vinculacion de la fianza a sus posibles prorrogas,
que ademas responden a una prevision legal de derecho necesario (art. 9 LAU), por lo que con
esa clausula adicional del contrato locativo implicitamente estaba prestando su consentimiento
a sus prorrogas legales, extendiéndose la garantia al pago de las rentas en dicho periodo. Y
es que conforme al art. 9 de la LAU el plazo de duracion del arrendamiento de vivienda si
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fuera inferior a cinco afos se prorroga obligatoriamente por plazos anuales, a voluntad del
arrendatario, hasta que el arrendamiento alcance una duraciéon minima de cinco afios. Luego si
el apelante queria limitar la duracion de la fianza al plazo de un afio previsto en el contrato de
arrendamiento debio hacerlo constar de forma expresa en la clausula adicional constitutiva de
la fianza, pues sabia, por preverlo el contrato y responder ademas a una prevision legal, de sus
posibles prorrogas a instancia del arrendatario, sin que sea de aplicacion lo dispuesto en el art.
1851 CC no solo porque el fiador al no limitar la duracion de la fianza consintio las prorrogas
sino también porque estas dependian de la voluntad del arrendatario y no del arrendador. En
efecto, el efecto extintivo de la prorroga de la obligacion principal para la fianza se produce
cuando proviene la prorroga de un acto del acreedor que se debe a su exclusiva voluntad (TS
1.2 S 18 Jul. 1915), y ello no responde al supuesto factico de autos”.

7 En este sentido, GUILARTE GUTIERREZ, V. (2014). Comentario al articulo 10 LAU.
En: Crespo Allue, F. Y Guilarte Gutiérrez, V. (dirs.). Comentarios a la Ley de Arrendamientos
Urbanos. Valladolid: Lex Nova y Thomson Reuters, p. 256 nota 5.

8 La SAP de Sevilla de 19 de diciembre de 1995 (AC 1995, 2376) mantiene que, a falta de
pacto, la fianza desaparece cuando el contrato entra en fase de tacita reconduccion.

 La STS de 14 de abril de 2004 (RJ 2004, 1672) analiza un supuesto en el que el re-
currente, que resultd condenado, se constituia junto con otros en fiador solidario de todas las
obligaciones asumidas por la arrendataria en un contrato de arrendamiento y en sus posibles
prorrogas, y la garantia personal se extendia por voluntad de las partes a todo el tiempo en que
la arrendataria siguiera en posesion de la industria. En dicha sentencia se sefiala: “Es cierto que
la tacita reconduccion genera una nueva relacion de arrendamiento, como ha declarado reitera-
damente la jurisprudencia (Sentencias de 30 de diciembre de 1.981, 14 de junio de 1.984, 20 de
septiembre de 1.989, 15 de octubre de 1.996 ...), con la consecuencia de que, como resultado
de ese efecto novatorio extintivo, los terceros garantes queden liberados (articulo 1.567 del
Codigo Civil)”; pero se afiade que la ratio de la decision “se identifica con el entendimiento
de que la voluntad de las partes del contrato de fianza, incorporado al de arrendamiento, fue la
de garantizar el pago de la prestacion debida por la arrendataria hasta el CEse de su posesion”.

En la SAP de Pontevedra, Secc. 6% de 21 de junio de 2019 (JUR 2019, 231456), el fiador
expresamente afianz6 solidariamente todas las obligaciones contraidas por el arrendatario en
el contrato de arrendamiento de la vivienda hasta su desalojo; por ello, la Audiencia Provincial
estima que sus obligaciones subsisten durante la tacita reconduccion.

10 En la redaccion original del articulo 9.3 LAU también se establecia como requisito
para que la necesidad pudiera operar como causa de denegacion de la prorroga obligatoria,
que dicha circunstancia constara expresamente en el contrato. Este requisito fue suprimido
mediante la Ley 4/2013, de 4 de junio, pero fue restablecido posteriormente por la redaccion
introducida en el citado precepto por el Real Decreto-ley 7/2019, de 1 de marzo, que es la que
se mantiene vigente.

I Como estiman PARRA LUCAN, M.A. (2014). El contrato de arrendamiento urbano,
ob. cit., p. 80; MARIN LOPEZ, J. J. Y COLAS ESCANDON, A. (2020). Comentario al articu-
lo 9 LAU, 0b. cit., p. 337; FUENTES LOJO, A., (2021). Qiiestions practiques entorn a 1’arren-
dament de I’habitatge permanente, En Institut de Dret privat europeu i comparat Universitat
de Girona (coord.), Compra-venda, arrendaments i noves modalitats d’iis temporal de béns.
Girona: Documenta Universitari, p. 494.

12 En este sentido, la SAP de Islas Baleares, Secc. 3%, de 6 de mayo de 2019 (JUR 2019,
185630) declara la improcedencia de la denegacion de la prorroga por necesidad de la arrenda-
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dora porque el contrato de arrendamiento tenia una duracion pactada de doce afios. En contra,
la sentencia de la misma Audiencia y Seccion, de 25 de febrero de 2020 (JUR 2020, 161052).

13 Como mantienen MARIN LOPEZ, J. J. Y COLAS ESCANDON, A. (2020). Comenta-
rio al articulo 9 LAU, ob. cit., p. 330.

4 En relacion con la especificacion de la causa o causas que motivan la necesidad y que
han de constar en la comunicacion del arrendador al arrendatario, sefiala la SAP de Sevilla,
Secc. 8% de 11 de julio de 2024 (JUR 2024, 409225): “no cabe duda de que aunque ciertamente
no se exige al arrendador la acreditacion fehaciente de todos aquellos hechos y circunstancias
que tiendan a acreditar la causa de necesidad invocada para la denegacion de la prorroga forzo-
sa, la interpretacion de dicha norma con base en el principio de seguridad juridica, y el respeto
al principio pacta sunt servanda, obligan al arrendador que pretende denegar la prorroga legal
de un contrato de arrendamiento, a poner en conocimiento de la parte arrendataria un minimo
de datos que permitan a ésta conocer y valorar el motivo invocado, todo ello en evitacion de
indefension a la parte arrendataria, amparada por una duracién minima contractual prevista
legalmente, asi como en evitacion posibles conductas arbitrarias que pudieran peRJudicar los
derechos de la arrendataria”.

5 Entre otras, SAP de Madrid, Secc. 20%, de 10 de junio de 2021 (JUR 2021, 271021) y
SAP de Malaga, Secc. 4% de 7 de marzo de 2022 (JUR 2022, 260199).

16 Asi, a favor de entender que no se requiere que conste la causa concreta de la necesidad
se inclinan MARIN LOPEZ, J. . Y COLAS ESCANDON, A. (2020). Comentario del articulo
9 LAU, o0b. cit., pp. 326 y 327. Sin embargo, considera que, en la medida de lo posible, hay que
expresar minimamente y de forma amplia la previsible causa de necesidad FUENTES LOJO,
A. (2021). Qiiestions practiques entorn a I’arrendament de 1’habitatge permanente, ob. cit., p.
495.

'7 Consideran que no basta con una prevision genérica que exprese la posibilidad en fu-
turo de una necesidad sobrevenida, sino que esa causa ha de constar de forma expresa en el
contrato sin que sea suficiente la previsible y genérica, entre otras, la SAP de Murcia, Secc. 5%,
de 24 de julio de 2002 (JUR 2002, 265852); SAP Navarra, Secc. 1%, de 23 de marzo de 2004
(JUR 2004, 135388); SAP de Vizcaya, Secc. 5%, de 17 de febrero de 2003 (JUR 2003, 141427);
SSAP Madrid, Secc. 14% de 4 de septiembre de 2006 (JUR 2007, 31969) y Secc. 8%, de 7 de ju-
lio de 2009 (JUR 2009, 369133); y SAP de Guiptizcoa, Secc. 3%, de 18 de marzo de 2011 (JUR
2014, 178453). Mantienen la segunda posicion que estima que no se precisa la constancia en
el contrato de la causa de necesidad concreta, SAP de Las Palmas, Secc. 1%, de 15 de junio de
1996 (AC 1996, 1159); SAP de Alava, Secc. 1%, de 26 de enero de 2001 (AC 2001, 770) y de
17 de mayo de 2004 (JUR 2004, 279503); SAP de Albacete, Secc. 2¢, de 14 de enero de 2004
(JUR 2004, 52721). Vid. REBOLLEDO VARELA, A. L. (2010). Cuestiones practicas actuales
de arrendamientos urbanos: ultimas tendencias jurisprudenciales”. Revista Doctrinal Aranzadi
Civil-Mercantil, nam. 22/2010 (BIB 2010, 271).

8 FERRER i RIBA, J. (2021). L’arrendament d’habitatge permanent a Catalunya: notes
de prospeccio per a un nou marc legal, En: Institut de Dret privat europeu i comparat Universi-
tat de Girona (coord.). Compra-venda, arrendaments i noves modalitats d iis temporal de béns,
Girona: Documenta Universitaria, Girona., p. 315. .

¥ Como destaca la jurisprudencia menor, ocupada no es lo mismo que habitada, por lo
que se entiende cumplido este requisito desde que se realice cualquier actividad posesoria sobre
la vivienda que denote la inequivoca voluntad o el decidido propoésito de habitarla o utilizarla
conforme a su destino [SAP de Madrid 23 mayo 1995 (AC 1995, 1411); SAP de Madrid, Secc.
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14%, de 16 de julio de 1998 (AC 1998, 7228); y SAP de Badajoz de 28 de febrero de 1996 (AC
1996, 418)].

2 FERRER i RIBA, J. (2021). L’arrendament d’habitatge permanent a Catalunya: notes
de prospeccio per a un nou marc legal, ob. cit., p. 314.

2 SSAP de Madrid, Secc. 8% de 8 de mayo de 2017 (JUR 2017, 296301) y Secc. 20%, de
17 de junio de 2022 (JUR 2022, 295871); y SAP de Cadiz, Secc. 2% de 25 de septiembre de
2012 (JUR 2012, 348898).

22 Como mantienen GUILARTE GUTIERREZ, V. (2014). Comentario al articulo 10. En:
F. Crespo Allue y V. Guilarte Gutiérrez (dirs.). Comentarios a la Ley de Arrendamientos Ur-
banos. Valladolid: Lex Nova y Thomson Reuters, pp. 250 y 265; y MARIN LOPEZ, I. J. Y
COLAS ESCANDON, A. M. (2020). Comentario al articulo 10 LAU. En: R. Bercovitz Rodri-
guez-Cano (coord.), Comentarios a la Ley de Arrendamiento Urbanos. Cizur Menor (Navarra):
Aranzadi, p. 383.

2 SSAP Barcelona, Secc. 13%, de 28 de mayo de 2020 (JUR 2020, 191739) y 19 de
octubre de 2023 (JUR 2023, 414745); y SSAP Barcelona, Secc. 4%, de 27 de junio de 2019
(JUR 2019, 205699), 4 de febrero de 2020 (AC 2020, 561) y 25 de mayo de 2023 (JUR 2023,
296727). Como sefiala la Audiencia Provincial de Alicante, Secc. 9%, en su Sentencia de 12 de
abril de 2019: “La jurisprudencia es meridianamente clara al respecto: un Burofax no entregado
por ser rehusado o no retirado no implica una acreditacion de falta de conocimiento por parte
del destinatario, sino que por el contrario prueban la voluntad renuente del mismo a recoger la
documentacion correspondiente y ser notificado. Ciertamente la pasividad de la parte demanda-
da en ninglin caso puede peRJudicar el derecho del demandante, por ser doctrina constitucional
reiterada (Sentencias del Tribunal Constitucional 82/2000, de 27 de marzo, 145/2000, de 29
de mayo, y 6/2003, de 20 de enero ), que los actos de comunicacion producen plenos efectos
cuando su frustracion se debe unicamente a la voluntad expresa o tacita de su destinatario, o
a la pasividad, desinterés, negligencia, error, o impericia de la persona a la que va destinada,
y en este caso no consta que la parte demandada no recogiera la comunicacioén remitida por
la arrendadora por alguna causa justificada distinta de su propia voluntad obstativa al cumpli-
miento del tramite de la comunicacion previa del arrendador”. La SAP de Madrid, Secc. 13, de
10 de junio de 2005 (JUR 2005, 211686) y la SAP de Barcelona, Secc. 13%, de 18 noviembre
de 2022 (JUR 2023, 283), consideran que no deja sin efecto la notificacion por el arrendador
de la voluntad de no prorrogar el contrato, el hecho de cobrar la renta ante la continuidad de la
posesion por el arrendatario.

24 Como sucede en el supuesto enjuiciado en la SAP Malaga, Secc. 5, de 20 de noviembre
de 2006 (JUR 2007, 163990).

3 Vid. 1L.1.

% En este sentido se decantan también MARIN LOPEZ, J. J. Y COLAS ESCANDON,
A. M. (2020). Comentario al articulo 10 LAU, ob. cit., p. 391; y GUILARTE GUTIERREZ, V.
(2014). Comentario al articulo 10 LAU, 0b. cit., p. 256 nota 5.

27 Asi lo mantienen la SAP de Pontevedra, Sec. 6, de 21 junio de 2019 (JUR 2019,
231456) y la SAP de Madrid, Sec. 8, de 13 julio de 2023 (JUR 2023, 356842), asi como la
jurisprudencia en ella citada (SAP de Burgos, Sec. 3%, de 25 de abril de 2006, SAP de Madrid,
Sec. 10% de 12 de julio de 2004, SAP de Ciudad Real, Sec. 1%, de 5 de julio de 2004, SAP de
Santa Cruz de Tenerife, Sec. 3%, de 19 de marzo de 2019 y SAP de Asturias, Oviedo, Sec. 5%,
de 29 de mayo de 2018).

2 Posicion que sustenta, entre otros, GUILARTE GUTIERREZ, V. (2014). Comentario
al articulo 10 LAU, ob. cit., pag. 253.
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» Como estiman PARRA LUCAN, M. A. (2014). El contrato de arrendamiento urbano,
ob. cit., p. 81; y ROJO AJURIA, L. (1995). Comentario al articulo 10 LAU. En: Pantaleon
Prieto, F. (dir.), Comentario a la Ley de Arrendamientos Urbanos, Madrid: Civitas, p. 162.

30 Vid. FUENTES LOJO RiUS, A. (2024). La renovacién contractual por tacita reconduc-
cion y su importancia en el trafico inmobiliario, Diario La Ley, nim. 10609.

31 Tras la Gltima reforma de dicho precepto por el Real Decreto-ley 21/2021, de 26 de
octubre, por el que se prorrogan las medidas de proteccion social para hacer frente a situaciones
de vulnerabilidad social y econémica. Como sefiala la SAP de Valencia, Secc. 6%, de 25 de sep-
tiembre de 2023 (JUR 2024, 14946), las sucesivas modificaciones del citado precepto llevadas
a cabo por Real Decreto-ley 8/2021, de 4 de mayo, Real Decreto-ley 16/2021, de 3 de agosto y
Real Decreto-ley 21/2021, de 26 de octubre, amplian el ambito para los contratos que van expi-
rando sucesivamente hasta la fecha indicada en las referidas modificaciones, pero no suponen
prorrogas sucesivas de un mismo contrato, siendo el plazo maximo previsto de seis meses. Vid.
SAP de Barcelona. Secc. 4%, de 13 de octubre de 2022 (JUR 2022, 352400).

32 FEU FONTAINA, P. (2024). El nuevo régimen de prérrogas de los contratos de arren-
damiento de vivienda habitual, Revista de Derecho vLex, num. 239.

3 FUENTES-LOJO RIUS, A. (2023). La Ley por el Derecho a la vivienda: aspectos
arrendaticios y procesales, AC, nim. 6.

3% La definicion utilizada por la LDV es heredera de la contemplada por el art. 4 del RDL
11/2020, que estableci6 la obligacion para los grandes tenedores de vivienda de ofrecer a arren-
datarios en situacion de vulnerabilidad a causa de la crisis sanitaria reducciones y moratorias
en el pago de la renta.

3 Vid. FUENTES-LOJO RIUS, A. (2024). Guia interpretativa sobre el concepto de gran
tenedor de viviendas, Diario La Ley, nim. 10486.

% En la Resolucion de 14 de marzo de 2024 de la Secretaria de Estado de Vivienda y
Agenda Urbana (BOE 15 de marzo de 2024) que declara 140 municipios de Catalufla como
zonas de mercado residencial tensionado; y en las Resoluciones de 28 de enero de 2025 (BOE
de 30 de enero de 2025) por la que se declara asi para Errenteria, y de 29 de abril de 2025 (BOE
30 abril de 2025) para Lasarte-Oria, Zumaia, Irin y Barakaldo, se considera gran tenedor de
vivienda a la persona fisica o juridica que sea titular de 5 o0 mas inmuebles urbanos de uso resi-
dencial ubicados dentro de la zona de mercado residencial tensionado.

37 Por el contrario, MAS BADIA, M. D. (2024). ¢ Una habitacion propia? Arrendamiento
y propiedad en la Ley por el derecho a la vivienda, Madrid: Marcial Pons, p. 132, entiende que
cuando el articulo 10.3 LAU se refiere a la hipdtesis en que “...finalice el periodo de prorroga
tacita previsto en el apartado anterior”, esta alusion debe entenderse efectuada solo a la prorro-
ga tacita del art. 10.1 LAU.

3 RJ 2022, 4232. En la jurisprudencia menor, SAP de Barcelona, Secc. 4, de 16 junio de
2022 (JUR 2022, 249212).

3 JUR 2024, 2147. En el caso enjuiciado, dos particulares firmaron un contrato de alqui-
ler para uso de vivienda en noviembre de 2017 por un periodo de 3 afios, que era el plazo legal
minimo vigente en dicho momento. Meses antes del transcurso de este plazo, el arrendador
comunico al arrendatario su voluntad de resolver el contrato una vez finalizado dicho término.
Sin embargo, el arrendatario contestd que queria acogerse a la prorroga extraordinaria de 6
meses regulada en el articulo 2 del Real Decreto-ley 11/2020. Frente a esta negativa de aban-
donar la vivienda, el arrendador ejercité accion de desahucio. La cuestion juridica discutida era
si el hecho de pactar un contrato por un periodo de 3 afios, llegado el término final del mismo,
al no hallarse en situacion de prorroga legal obligatoria del articulo 9 de la LAU, hace que no
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resulte de aplicacion la prorroga extraordinaria de 6 meses prevista en el referido articulo 2 del
Real Decreto Ley 11/2020. El Juzgado de primera Instancia, cuyo criterio fue confirmado por
la Audiencia Provincial, estimo la demanda al considerar que no resultaba aplicable la prorroga
por no hallarse el arrendamiento en situacion de prorroga legal como exige la ley. Sin embargo,
el Tribunal Supremo rechaza dicha interpretacion, y estima que carece de sentido que, si se
hubiera pactado un alquiler por un plazo inferior a los 3 afios, si que hubiera resultado aplicable
la prorroga extraordinaria, careciendo de justificacion alguna dar un trato diferenciado a ambas
situaciones toda vez que el plazo de 3 afios es un plazo del que el arrendatario ya gozaba por
ministerio de la ley.

40 En este sentido, FUENTES-LOJO RIUS, A. (2023). La Ley por el Derecho a la vivien-
da: aspectos arrendaticios y procesales, 0b. cit.

41 Vid. FUENTES LOJO RiUS, A. (Coord.), SALAS CARCELLER, A., ARROYO FIES-
TAS, F., CARRASCO PERERA, A. Y MOLINA ROIG, E. (2025). Problematica sobre la apli-
cabilidad de las prorrogas legales extraordinarias en arrendamientos de vivienda, AC, nam. 4.

2 MAS BADIA, M. D., (2024). ; Una habitacién propia?, ob. cit., p. 132.

4 MOLINA ROIG, E. (2023). Principales novedades sobre arrendamientos urbanos en la
Ley 12/2023, por el derecho a la vivienda, AC, nim. 5, p. 5.

“ En este sentido se manifiesta MAS BADIA, M. D. (2024), ;Una habitacion propia?,
ob. cit., p. 130.

4 Dicha disposicion transitoria en su apartado 1 dispone: “La regulacion establecida en
el apartado 7 del articulo 17 se aplicara a los contratos que se formalicen desde la entrada en
vigor de la Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda, y una vez se encuentre
aprobado el referido sistema de indices de precios de referencia, de acuerdo con lo previsto en
la disposicion adicional primera de la Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivien-
da y lo establecido en la disposicion adicional segunda del Real Decreto-ley 7/2019, de 1 de
marzo, de medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler”.

% FEU FONTAINA, P. (2024). El nuevo régimen de prérrogas de los contratos de arren-
damiento de vivienda habitual, Revista de Derecho vLex, num. 239.

47 Sobre incumplimiento del plazo de preaviso, SAP de Madrid, Secc. 12, de 22 noviem-
bre de 2018 (JUR 2019, 15920).

4 SAP de Barcelona, Secc. 4% de 25 de junio de 2019 (AC 2019, 656):

4 Sobre el desistimiento y sus consecuencias cuando existe un coarrendamiento, vid. CA-
RRASCO PERERA, A. (2020). Comentario al articulo 11 LAU. En: Bercovitz Rodriguez-Ca-
no, R. (dir.). Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos. Cizur Menor (Navarra): Aran-
zadi, pp. 416-418.

0 La SAP de Barcelona, Secc. 4*, de 25 de junio de 2019 (AC 2019, 656) estima nula
la estipulacion que no permite el desistimiento hasta que trascurran 24 meses de contrato,
cuando la ley lo autoriza a los seis meses; por lo tanto, el arrendatario podia desistir a partir del
sexto mes. También es nula la estipulacion que disponia que, si el desistimiento se producia
dentro de los dos primeros afios del contrato —su duracién era por diez afios—, el arrendatario
deberia abonar en concepto de indemnizacion la renta que correspondiera a los meses que
restaran por cumplir hasta los 24. Ahora bien, el tribunal estima que es nula en tanto se fija una
indemnizacion no coincidente con la prevista en la ley, pero valida en cuanto que establece una
indemnizacion para el caso de desistimiento. Los términos de esa indemnizacion son lo que
hay que ajustar a la ley, y lo cierto es que es mas favorable para el arrendatario, por la fecha en
que se produjo el desistimiento, la aplicacion de la indemnizacion prevista en la clausula que la
prevista en la ley, por lo que se procede a la aplicacion de esta.
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1 El supuesto enjuiciado en la SAP de Lérida, Secc. 2%, de 7 de mayo de 2020 (AC 2020,
1039) parte de un contrato en el que se habia previsto la posibilidad de desistir del contrato de
arrendamiento una vez hubieran transcurrido al menos seis meses de su duracion, siempre y
cuando se comunicara con una antelacion de treinta dias, pero no se establecio ninguna clausula
penal, sino que se renuncié a reclamar toda indemnizaciéon. Cuando desiste el arrendatario sin
dicho preaviso, el tribunal de apelacion estima que la arrendadora podia reclamar la indemniza-
cion de dafios y peRJuicios por no estar excluidos en virtud del pacto contractual.

32 SAP de Barcelona, Secc. 13% de 12 de mayo de 2017 (JUR 2017, 1987199).

3 SAP de Valencia, Secc. 11%, de 4 de diciembre de 2020 (JUR 2021, 83506).

% En esta linea se pronuncio, aun cuando fuere al amparo del TRLAU 1964, la STS de
19 de febrero de 1982 (RJ 1982, 784), que declard que los arrendamientos de temporada a que
se referia el nim. 1.° el art. 2.° TRLAU 1964 para excluirlos de las normas reguladoras de la
misma, y quedar sujetos, inicamente, a lo expresamente pactado y a las leyes comunes, eran
aquellos en los que se CEdia el uso y disfrute, mediante el pago de la renta correspondiente,
de una vivienda o local de negocio durante un plazo concertado en atencion, no a la necesidad
permanente que el arrendatario tenga de ocupar aquella para que le sirva de habitual residencia
familiar o un local donde establecer con caracter permanente de un negocio o industria, sino
para desarrollar de una manera accidental y en épocas determinadas, estas actividades negocia-
les o para habitar transitoriamente y por razones diversas, debiendo entenderse este requisito
de «temporalidad» de un modo amplio y flexible cuando claramente se infiera que el uso y
ocupacion de que el inmueble es objeto responda a exigencias circunstanciales, esporadicas
o accidentales determinantes del contrato y elevadas expresamente a la condicion de causa
por las partes, ya que el requisito de la temporalidad de la ocupacién guarda relacion, no con
el plazo de duracion simplemente cronoldgico, sino con la finalidad a que va encaminado el
arrendamiento determinante de su ocupacion; obedeciendo la exclusion de los arrendamientos
de temporada de la legislacion especial a no venir impuesta por la necesidad de residencia, sino
por otras finalidades distintas y complejas.

3 SAP de Guadalajara, Secc. 1%, de 19 de julio de 2012 (AC 2012, 1463); SAP de Cace-
res, Secc. 1%, de 20 de noviembre de 2015 (JUR 2015, 305018); SAP de Granada, Secc. 3% de
1 de marzo de 2016 (JUR 2016, 159379); SAP de Valencia, Secc. 6% de 28 de octubre de 2022
(JUR 2023, 394838); SAP Baleares, Secc. 4°, de 31 de enero de 2023 (JUR 2022, 184762) y de
7 de marzo de 2023 (JUR 2023, 247767); y SAP de Alicante, Secc. 9*, de 24 de abril de 2023
(JUR 2023, 340523).

% Como estima la SAP de Barcelona, Secc. 4%, de 21 de abril de 2021 (JUR 2021,
184736), es irrelevante que el inmueble fuera ocupado por una familia, porque lo determinante
es que cubra la necesidad de residencia de modo transitorio, provisorio y no permanente.

57 RJ 1999, 9352.

% En este sentido, sefiala la SAP de Valencia, Secc. 6, de 28 de octubre de 2022 (JUR
2023, 394838): “Ante la crisis del sector turistico derivado de la pandemia, los arrendadores de
viviendas turisticas, para cambiar el uso a residencial y luego volver a cambiarlo a turistico, han
utilizado la figura juridica de arrendamientos de temporada, pero es el arrendador quien tiene
que acreditar la temporalidad del arrendamiento y en este caso el arrendatario ha demostrado
que el apartamento arrendado es su vivienda habitual y permanente, y la de su hijo menor de
edad, con independencia de que declare otra cosa a Hacienda con el fin de obtener una ventaja
fiscal”

9 Como pone de manifiesto MARTENS JIMENEZ, I. M. (2023). Los arrendamientos
de vivienda. Tipos, problemas y propuestas de modernizacion. Madrid: Atelier, pp. 120 y ss.
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€ https://www.idealista.com/news/inmobiliario/vivienda/2024/07/16/818502-la-oferta-
de-alquiler-de-temporada-se-dispara-un-55-y-la-permanente-se-hunde-otro

" Publicado en el «Diario Oficial de la Generalitat de Catalufia» namero 9150, de 25 de
abril de 2024 y en el BOE num. 151, de 22 de junio de 2024 (https://www.boe.es/diario_boe/
txt.php?id=BOE-A-2024-12642)

62 Votaron a favor de su convalidaciéon ERC, CUP y Comuns; y en contra, Junts, PP, Cs y
Vox. Se abstuvo PSC-Units.

% Publicado en el «Diario Oficial de la Generalitat de Catalufia» nimero 9170, de 27 de
mayo de 2024 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOGC-{-2024-90105

¢ NASARRE AZNAR, S. (2024). El progresivo debilitamiento de la propiedad privada
de la vivienda: la regulacion catalana del contrato de arrendamiento de temporada y por habi-
taciones, Hay Derecho, 2 de mayo de 2024. [En linea] disponible en https://www.hayderecho.
com/2024/05/02/vivienda-progresivo-debilitamiento/ (Consultado el 2 de mayo de 2024).

% NASARRE AZNAR, S. (2024). El progresivo debilitamiento de la propiedad privada
de la vivienda: la regulacion catalana del contrato de arrendamiento de temporada y por habi-
taciones, ob. cit.

% Considerando (1) del Reglamento (UE) 2024/1028 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 11 de abril de 2024.

7 Como dispone el art. 3.2: “No resultard de aplicacion a los servicios de alquiler de
alojamientos que no lleven asociada una remuneracion. A estos efectos, por remuneracion se
entiende cualquier forma de compensacion economica, independientemente de su valor o de
la forma que adopte”.

% Vid. Art. 2.g) y h) del Real Decreto 1312/2024.

% El ambito objetivo comprende tanto los servicios de alquiler de corta duracion presta-
dos por las plataformas en linea a anfitriones que prestan servicios de alquiler de alojamientos
de corta duracion en Espafia, independientemente del lugar de establecimiento de dichas plata-
formas, como los servicios de alquiler que prestan los anfitriones a través de las plataformas. El
ambito geografico de aplicacion de la norma sera todo el territorio nacional (art. 3).

Trabajo recibido el 10 de febrero de 2025 y aceptado
para su publicacion el 29 de abril de 2025
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RESUMEN: La transformacion digital ha modificado la forma en que las
personas interactiian y generan contenido, dando lugar a una identidad digital
que persiste mas alla de la vida del individuo. Se destaca la evolucion de la iden-
tidad digital, que se ha convertido en una extension de la identidad fisica, y la
importancia de las redes sociales en la vida personal y profesional. Este estudio
analiza el tratamiento legal de los datos personales y el patrimonio digital tras
el fallecimiento de su titular, con especial atencion a la regulacion en Espaiia y
Catalufia. A partir del marco normativo vigente, se examina la proteccion de la
identidad digital post mortem, la aplicabilidad de la Ley Orgénica de Proteccion
de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales (LOPDGDD) y el
derecho al testamento digital. Se abordan cuestiones como la transmision de ac-
tivos digitales, la intervencion de herederos y la autonomia de los prestadores de
servicios en la gestion de cuentas de usuarios fallecidos. Asimismo, se analizan
los retos y limitaciones que enfrenta la normativa actual, asi como la necesidad
de una regulacién armonizada que garantice una adecuada gestion de la heren-
cia digital. La sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de enero de 2019 y
la evolucion del testamento electronico en distintos sistemas juridicos permiten
vislumbrar tendencias en la proteccion de la memoria digital y los derechos su-
cesorios en el entorno digital.
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ABSTRACT: Digital transformation has reshaped the way individuals interact
and create content, giving rise to a digital identity that outlasts a person s lifetime.
This digital identity has evolved to become an extension of one’s physical identity,
with social media playing a significant role in both personal and professional facets
of life. This paper analyses the legal treatment of personal data and digital assets
after the death of their owner, with a particular focus on the regulations in Spain and
Catalonia. Drawing on the current legal framework, it examines the protection of
digital identity after death, the applicability of Spain s Organic Law on the Protection
of Personal Data and the Guarantee of Digital Rights (LOPDGDD) and the right
to a digital will. Issues covered include the transfer of digital assets, the role of heirs
and the autonomy of service providers in managing the accounts of deceased users.
The study also looks at the challenges and limitations of existing regulations and
the need for a harmonised framework to ensure the proper management of digital
estates. The Constitutional Court ruling of 17 January 2019 and the development of
electronic wills in different legal systems provide insights into emerging trends in the
protection of digital memory and succession rights in the digital sphere.

PALABRAS CLAVE: Sucesion digital; Redes sociales; Identidad digital,
Testamento digital; Testamento electronico; Proteccion de datos.

KEYWORDS: Digital succession; Social media, Digital identity; Digital will;
Electronic will; Data protection.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LA IDENTIDAD DIGITAL.—III.
LAS REDES SOCIALES Y SU EVOLUCION.—IV. LOS DATOS DE LAS
PERSONAS FALLECIDAS.—V. LOS DERECHOS DIGITALES.—VI. HE-
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LATIVO DE LA PROTECCION DE DATOS EN REDES SOCIALES.—VIII.
SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (PLENO) DE 17 DE
ENERO DE 2019.—IX. TESTAMENTO DIGITAL.—X. TESTAMENTO
ELECTRONICO. X.1. PRECEDENTES LEGALES DEL COMMON Law. X.2. REGU-
LACION Y CRITICAS DEL TESTAMENTO ELECTRONICO EN ESPANA.—XI. CONCLU-
SIONES.—XII. INDICE DE RESOLUCIONES CITADAS.—XIII. BIBLIO-
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I. INTRODUCCION

La sociedad en la que vivimos es muy diferente respecto a la de hace solo
unos pocos afios. Uno de los motivos principales de este cambio ha sido propi-
ciado por el desarrollo de las nuevas tecnologias, las cuales han marcado un antes
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y un después en la actual sociedad. No todos los individuos son de la opinion de
que estos cambios son beneficiosos para las personas, es mas, existen verdaderos
detractores de la incorporacion de las nuevas tecnologias en sus vidas, sin embar-
go, existe una clara evidencia, y es que es algo indispensable para todos.

Fruto de esta evolucion tecnologica, la mentalidad de la persona también ha
cambiado. La tecnologia no solo ha permitido que la sociedad tenga una mayor
accesibilidad a la informacién y servicios, sino que ha permitido crear nuevos
entornos de comunicacion en la que se ha conseguido salvar los obstaculos que
el medio fisico imponia, de modo que la informacién se puede trasladar de un
modo instantaneo y a nivel mundial.

A todo ello debe anadirse la influencia que este fendmeno ha impregnado en
la sociedad, y en el que ha prevalecido el interés por compartir informacion por
encima de poseerla para autoconocimiento o disfrute de uno mismo. Asi pues, las
redes sociales se han posicionado como una de las herramientas fundamentales
para vehicular este objetivo. Estas estdn ampliamente aceptadas en nuestra socie-
dad e incluso la Real Académica Espafiola ha admitido ya nuevo vocabulario de
las redes sociales como: tuit, meme, selfi o viral, entre otras.

Con el paso de los afios estas plataformas digitales han ido evolucionando y
adquiriendo cada vez mas importancia, de manera que no solo influyen en las co-
nexiones personales y sociales, sino que también han pasado a ser un instrumento
relevante en los negocios.

Fruto del uso de las redes sociales, se ha ido incorporando informacion y
documentacion que puede resultar ser valiosa, no solo en el ambito personal o
sentimental, sino también economico. El objetivo del presente estudio es anali-
zar qué sucede con todo este material que hay almacenado en las distintas redes
sociales cuando su titular fallece.

II. LAIDENTIDAD DIGITAL

Cuando se habla de identidad digital, en general suele vincularse a un con-
cepto que estd muy relacionado con la manera en la que se nos reconoce en el
mundo virtual. En ocasiones, incluso se asocia o confunde con la reputacion
digital u online, pero se debe resaltar que ambos conceptos no son ni significan
lo mismo.

La identidad digital también se conoce bajo la denominacién «identidad on-
line». Esta identidad no se adjudica a través de un tramite administrativo previo
y obligatorio a partir de los 14 afios de edad, como sucede con el documento
nacional de identidad, sino que esta intimamente relacionada con la actividad del
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sujeto en cuestion en el entorno virtual, es decir, se forma a través de las sefiales
que se van dejando cuando utilizamos la red.

El sentido del término «identidad» puede referirse a dos acepciones, por
un lado, la que hace referencia a los signos o rasgos propios de una persona
que la caracteriza e incluye en un grupo determinado de personas y, por otro
lado, aquella a la que se le atribuye un caracter personalisimo y que, por tanto,
refleja la concepcion que cada persona tiene de si misma y que esta intimamen-
te relacionada con el autoconocimiento. Sobre este asunto se ha pronunciado
GETE-ALONSO Y CALERA, la cual afirma que «la identidad comprende el
conjunto de los rasgos propios esenciales del ser, los que caracterizan e indivi-
dualizan a cada individuo frente a los demas, que son, a la vez, los que marcan
y revelan la diferencia. También, en el aspecto de relacion propio de la persona
(como ser social), indica aquello a través de lo que en el ambito geografico en el
que desarrolla su vida permite individualizarla de los demasy'.

Atodo ello se afiade que la identidad fisica va asociada a un conjunto de datos
basicos inherentes a una persona y que necesariamente deben estar registrados.
Dentro de este tipo de identificacion tendrian cabida: el nombre y los apellidos,
la fecha y lugar de nacimiento, el sexo, etc. Sin embargo, el rastro que dejamos
en la red contribuye a formar nuestra identidad digital. Algunos autores como
WOOD y SMITH han definido la identidad como «una construccion compleja,
personal y social, consistente en parte en quien creemos ser, como queremos que
los demas nos perciban, y como de hecho, nos perciben»?. De esta definicion, los
propios autores extraen un elemento muy importante y es que cuando se emplea
la comunicacion electronica, el elemento predominante es la imagen que se quie-
re presentar a terceros. De este modo se puede afirmar que la identidad digital
esta ligada con las habilidades digitales, y es el resultado de la interrelacion que
tiene una persona con otros usuarios o con la creacion de contenido en internet.

El desarrollo de las nuevas tecnologias marca un antes y un después en la
sociedad actual. Este hecho lleva aparejado inevitablemente una evolucion del
concepto de identidad®. Tal y como afirman algunos autores, hasta mediados del
siglo XX tan solo existia un tipo de identidad, la fisica, referida a circunstan-
cias inmodificables y burocraticamente registrables®. Con el paso del tiempo se
empez6 a reconocer la llamada «identidad ideal» que en palabras de ALPA la
conforma el patrimonio intelectual de las personas (y que tiene que ver con sus
creencias, gustos, opiniones, etc.)’. En la actualidad, y fruto del progresivo reco-
nocimiento de diferentes clases de identidad sumado a la implantacion e inevita-
ble uso de las nuevas tecnologias en el dia a dia, debe de tener cabida una nueva
clase, la identidad digital.

Internet ha influido en muchos aspectos de la vida de las personas, afectando
significativamente tanto sus actividades personales como profesionales. Ha per-
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mitido almacenar una gran cantidad de informacion, lo que facilita la realizacion
diaria de numerosas cargas y descargas. Su uso y alcance ha llegado a convertirse
en un medio global de comunicacion en nuestra vida cuotidiana, que incluso esta
influyendo en la manera en que las personas se socializan y realizan sus compra-
ventas. Autores como LLOPIS BENLLOCH han llegado a afirmar, a mi entender
con acierto, que «las manifestaciones digitales estdn tan imbricadas en nuestra
vida cotidiana que es absolutamente imposible hoy en dia diferenciar la vertiente
analogica de las personas con su vertiente digital»® .

Toda actividad que cada persona genera en la red produce una serie de datos.
El uso cada vez mas extendido de internet origina que se creen y almacenen una
cantidad muy elevada de datos personales que provocan la creacion de nuevas
identidades digitales en el entorno digital. A tal efecto surge la necesidad de
disponer de alguna proteccion juridica que permita salvaguardar los derechos de
la personalidad considerados como derechos fundamentales por la Constitucion
Espaiiola, entre los que se encuentran: el derecho a la dignidad, honor, intimidad
personal y familiar, a la propia imagen, al secreto de comunicaciones y a la pro-
piedad intelectual’.

A pesar de que la construccion de la identidad virtual de una persona puede
coincidir o no con la identidad analdgica, se debe tener muy en cuenta que lo que
se hace bajo esa identidad digital puede tener consecuencias en el mundo real y
a la inversa.

Con todo, y como muestra de los avances que el término de identidad digital
estd experimentando a lo largo de los afios, es que no solo se esté utilizando en
los ambitos de la informatica, medios de comunicacion y educacion, sino que ya
ha empezado a tenerse en cuenta en algunos textos juridicos como la Ley Organi-
ca 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales, cuya entrada en vigor se produjo el 7 de diciembre de 2018.

III. LAS REDES SOCIALES Y SU EVOLUCION

No resulta novedoso afirmar que, desde hace varios afios, en el contexto
digital las redes sociales han ido adquiriendo un significativo protagonismo en
la sociedad. Sin embargo, lo que mucha gente no sabe es que el concepto de red
social ya existia antes de la aparicion de internet y sus plataformas.

En sociologia, el concepto de red social ya se utilizaba para analizar inte-
racciones entre individuos, grupos, organizaciones o hasta sociedades enteras
desde finales del siglo XIX®. Con todo, los avances tecnoldgicos y la paralela
evolucion que ha experimentado la sociedad para adaptarse a las nuevas realida-
des han reformulado este concepto y lo han adaptado al nuevo contexto digital.
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Asi pues, en la actualidad, cuando nos referimos a redes sociales, lo asociamos
a las plataformas que permiten la interaccion entre las personas o entre éstas y
las empresas.

La actuacion de las redes sociales se puede llevar a cabo en distintos niveles:
ya sea para crear relaciones personales como Instagram o Facebook; redes profe-
sionales (LinkedIn, Slack, Universia, etc.) y redes de entretenimiento (Youtube,
Spotify, Pinterest). Hoy en dia, resulta dificil encontrar a una persona o empresa
que no disponga de una red social para darse a conocer. A través de ellas ha sido
posible favorecer el intercambio de informaciones, intereses, experiencias y co-
nocimientos en busca de objetivos comunes entre los usuarios. Aunque en sus
inicios las redes sociales no permitian demasiada interaccion, en la actualidad
esta situacion ha cambiado mucho y facilitan la comunicaciéon multidireccional
entre los individuos.

El nuevo entorno en el que nos encontramos plenamente inmersos, en el
que internet ha pasado a tener un papel fundamental en el funcionamiento tanto
personal como empresarial, la proteccion de la identidad de los individuos se ha
visto negativamente afectada. No hay que olvidar que en la red se encuentran al-
macenadas cantidades de datos referentes a las personas y que estan relacionados
con su identidad, como por ejemplo, el nombre, apellidos, edad, sexo, profesion,
aficiones e incluso enfermedades, entre muchos otros. Con esta informacion, la
creacion de perfiles de cada individuo se convierte en una tarea muy sencilla.

Respondiendo a una creciente demanda de experiencias personalizadas y los
encuentros virtuales entre las personas han provocado que, con mayor frecuen-
cia, en el entorno virtual las personas se vean reemplazadas por perfiles algorit-
micos remotos. Hoy por hoy, es mas habitual que la identidad de los individuos
se constituya a partir de construcciones digitales y patrones de comportamiento.
El atractivo de los procesos algoritmicos que buscan optimizar las interacciones
humanas en un gran nimero de sectores, fomenta la percepcion de que la digita-
lizacién se esta convirtiendo en una de las multiples formas de representar a los
individuos. Esta nueva realidad nos lleva a cuestionar si esta forma de represen-
tacion digital de las personas podria exponerlas a nuevas formas de vulnerabili-
dad y daio.

Ante este hecho, el Grupo Asesor de Etica del Supervisor Europeo de Pro-
teccion de Datos, apunta al cambio terminologico y conceptual del individuo por
el de «sujeto digital»’. Sobre esta idea del paso del individuo al sujeto digital,
PINAR MANAS se ha pronunciado y afiade que el informe elaborado por el
Grupo Asesor de Etica se enfrenta a situaciones trascendentales para el ser hu-
mano, que en realidad van mas alla que el mas limitado ambito de la privacidad:
como conectar las nuevas tecnologias a los valores europeos; consecuencias de
la interaccion entre el ser humano y las maquinas; la dignidad en situaciones de
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una autonomia en declive; el poder del mercado para definir qué significa ser
humano; el dilema de la multitud de opciones que proporciona un ecosistema
digital controlado por nuevas formas de automatizacion; nuevos desafios que se
plantean a las nociones tradicionales de titularidad y derecho de propiedad apli-
cadas a datos personales; o la innovacion responsable en el ecosistema digital'®.

En definitiva, siendo esta la situacion actual, se puede afirmar sin miedo
a equivocarse que las personas, que hasta hace relativamente poco tiempo se
consideraban unicamente como un individuo en el entorno fisico o analdgico,
con el paso de los afios y la incorporaciéon de las nuevas tecnologias a nuestra
vida han pasado a ser, en el nuevo escenario digital, también un sujeto digital,
con una o varias identidades digitales que, entre otras cosas, se articulan a través
de las redes sociales y que por lo tanto son merecedoras de un reconocimiento y
regulacion por parte del Derecho.

IV. LOS DATOS DE LAS PERSONAS FALLECIDAS

La publicacion de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion
de Datos Personales y garantia de los derechos digitales (en adelante, LOPDG-
DD), ha supuesto un punto de partida en la regulacion de los hechos que suceden
en el entorno digital. A pesar de que los objetivos de dicha ley son principalmente
dos: por una parte, pretende lograr la adaptacion del ordenamiento juridico es-
pafiol al Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y el Consejo, de
27 de abril de 2016, Reglamento general de proteccion de datos, y completar
sus disposiciones; y, por otra parte, establece que el derecho fundamental de las
personas fisicas a la proteccion de datos personales, amparado por el articulo
18.4 de la Constitucion, se ejercera con arreglo a lo establecido en el Reglamento
(UE) 2016/679 y en esta ley organica'', en el propio preambulo también se hace
una mencion a la regulacion de los datos referidos a las personas fallecidas.

Asi pues, y a pesar de que en el propio articulo 2.2.b) de la propia LOPDG-
DD se establece de forma expresa la exclusion a los tratamientos de datos de
personas fallecidas de su ambito de aplicacion, también incorpora una excepcion
que permite a las personas vinculadas al fallecido por razones familiares o de
hecho o sus herederos, la facultad de poder solicitar el acceso a sus datos perso-
nales, asi como a la rectificacion o supresion siempre que no existiera ninguna
prohibicién por parte del propio causante o cuando lo establezca una ley.

En efecto, la LOPDGDD contiene mas de lo que el propio Reglamento (UE)
2016/679 pretendia ya que, de conformidad con lo dispuesto en los Conside-
randos 27, 158 y 160 de éste ultimo texto legal, no resulta de aplicacion a las
personas fallecidas. Ahora bien, el legislador espafiol, tomando como base la
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competencia que el Reglamento (UE) 2016/679 otorga a los Estados miembros
al disponer que «son competentes para establecer normas relativas al tratamiento
de los datos personales de éstas»'?, ha incorporado en nuestra legislacion el tra-
tamiento de la huella digital del causante. De este modo, lo que la LOPDGDD
ha pretendido es resolver aquellos conflictos que surgen por parte de quienes, en
principio, estan legitimados para la gestion post mortem de los datos personales
del finado.

Con anterioridad, ya he mencionado como la inclusion de las nuevas tec-
nologias ha penetrado en todas las sociedades, formando parte consustancial de
ellas. Esta realidad ha llevado aparejada una serie de cambios en el comporta-
miento y la manera de actuar de las personas. Hoy en dia, no resulta extrafio leer
un eBook en vez de un libro en formato papel, escuchar musica a través de Spo-
tify, o incluso comprar indumentaria para vestirse o alimentarse sin necesidad
de acudir presencialmente a ningun establecimiento. Estas pequefias acciones
implican necesariamente la introduccion de nuestros datos personales en una pla-
taforma virtual. A estas acciones, poco a poco se han ido afiadiendo otras, como
las redes sociales, que no solo inciden en las conexiones personales y sociales,
sino también en la manera de hacer los negocios. Hay en dia, las redes sociales
se han convertido en un medio que se utiliza diariamente para interactuar con los
demas y generar contenido personal y profesional.

Justamente la generacion de todo este contenido que creamos y almacena-
mos de forma digital en las redes sociales, es sobre lo que versa el presente es-
tudio, y mas concretamente, sobre como debe considerarse todo este patrimonio
cuando hemos fallecido.

V. LOS DERECHOS DIGITALES

Hoy en dia vivimos en una sociedad digital en la que, cada vez con mayor
frecuencia, dependemos de sus entornos, dispositivos y servicios. Los avances
tecnologicos experimentados en las ultimas décadas han incidido de tal forma
en las personas que han transformado su forma de vivir, trabajar, comunicarse y
relacionarse.

Ante esta nueva realidad, nos vemos obligados a plantearnos como puede
juridicamente afectar a los derechos de las personas y mds aun, si este nuevo
contexto lleva aparejada la creacion de nuevos derechos digitales que no tienen
amparo en los derechos fundamentales ya reconocidos por nuestro ordenamiento
juridico.

El nuevo escenario en el que nos hallamos ha propiciado que muchos pai-
ses trabajen para seguir asegurando la proteccion de los derechos individuales
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y colectivos. Espafia inicid sus pasos para reconocer los derechos digitales a
través del Titulo X de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protec-
cion de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales, y la publicacion
del Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia, ac-
tualmente derogado y sustituido por la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo
a distancia.

De la lectura de esta nueva legislacion, se desprende como el legislador
no pretende crear unos derechos digitales distintos de los derechos fundamen-
tales ya recogidos en nuestro ordenamiento juridico, sino que la persona y su
dignidad siguen siendo los conceptos centrales sobre los que subyacen los de-
rechos fundamentales y sobre los cuales los nuevos derechos digitales deberan
asentarse.

La propia Constitucion Espafiola establece en su articulo 10 que «La digni-
dad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desa-
rrollo de la personalidad, el respecto a la ley y a los derechos de los demas son el
fundamento del orden politico y de la paz social». Sin lugar a dudas, este articulo
es el fundamento sobre el que se apoya todo el sistema de derechos y libertades
reconocidos en el Titulo I de la Constitucion.

Si desgranamos el contenido de este articulo constitucional, ya en su punto
primero nos encontramos con una referencia a la dignidad de la persona, como
valor inherente a la misma, que consiste en el derecho de cada cual a determinar
libremente su vida de forma consciente y responsable y a obtener el correspon-
diente respeto de los demads, tal y como ya sefialaba la sentencia del Tribunal
Constitucional 53/1985, de 11 de abril'®, en su fundamento juridico tercero. De
ello se desprende como la Constitucion Espafola protege todos aquellos dere-
chos y contenidos de los derechos «que pertenecen a la persona en cuanto tal y
no como ciudadano»'* . Ademas, el articulo 10 del mismo texto legal se ocupa
de otros supuestos que estan intimamente relacionados con la dignidad humana
y que son: el libre desarrollo de la personalidad, los derechos inviolables, que le
son inherentes como fundamento del orden politico y de la paz social, y establece
unos limites en el ejercicio de los derechos que son el respecto a la ley y a los
derechos de los demas.

El principio constitucional que subyace del articulado expresa una concep-
cion de la persona y del Estado que no se estanca en el tiempo, sino que tiene
una vocacion de permanencia y continuidad a lo largo de los afios. De este modo,
con la aparicion e incorporacion de las nuevas tecnologias que diariamente son
renovadas, se plantea la necesidad cada vez mayor de asegurar que todas las
innovaciones y nuevas maneras de hacer de las personas queden amparadas bajo
el marco normativo que garantiza los derechos individuales y colectivos de las
personas.
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VI. HERENCIA ANALOGICA VS HERENCIA DIGITAL

Tal y como dice el refran popular «el morir es cierto; el cuando, el como y el
donde, inciertos». Bajo esta premisa resulta logica la preocupacion que se genera
cuando pensamos en qué sucedera con todo el patrimonio que hemos ido creando
a lo largo de nuestra vida una vez ya no estemos.

Ya en la época clasica, los jurisconsultos romanos Gayo y Juliano, ambos
de la escuela sabiniana, definian la herencia, el primero como «nihil est aliad
hereditas quam successio in universum ius, quod defunctus habuit»", es decir, la
herencia no es otra cosa sino la sucesion en la totalidad de los derechos que tuvo
el difunto; y Juliano, como «Hereditas nihil aliud est, quam successio in univer-
sum ius, quod defunctus habuerit»'®, que significa que la herencia no es otra cosa
que la sucesion en la totalidad de los derechos que tuvo el difunto. Asi pues, el
hecho de suceder se entendia como la adquisicién mortis causa y en un solo acto
de todo el patrimonio del finado, convirtiendo asi al beneficiario en titular de sus
derechos y obligaciones.

Establecer una prevision sobre como se desea que se distribuya el patrimo-
nio es altamente recomendable, no solo porque de esta manera se asegura que los
bienes iran a parar en manos de las personas que expresamente designemos sino
que, ademas, evitara futuros problemas entre los familiares del difunto.

Al margen de si resulta o no conveniente hacer testamento, el concepto de
herencia en nuestro ordenamiento juridico actual es muy similar del que se es-
tablecia en la época clasica, ademas de que dispone expresamente qué formara
parte del contenido hereditario susceptible de transmision. Para ello, hemos de
remitirnos al articulo 659 del Cddigo civil (en adelante, CC) que establece que
«La herencia comprende todos los bienes, derechos y obligaciones de una perso-
na, que no se extingan con su muerte.

Al hilo de lo anterior, hemos de poner en conexion lo establecido en el ar-
ticulo 659 CC que acabo de aludir, con el articulo 32 del mismo texto legal que
dispone que la extincion de la personalidad civil de una persona fisica se produce
con su fallecimiento. Por lo tanto, esta extincion de la personalidad comporta,
entre otras cosas, por una parte, que las relaciones patrimoniales que sean sus-
ceptibles de transmision pasen a los sucesores del finado (y para ello debemos
atender a lo dispuesto en el articulo 659 CC antes mencionado). Y por otra parte,
supone la extincion de los derechos personalisimos del causante asi como la
proteccion de su personalidad pretérita, tema cada vez mas trascendente con el
uso de las redes sociales.

En relacion con el tema, es pertinente mencionar la jurisprudencia, que en
diversas ocasiones ha propuesto soluciones a través de sus resoluciones ante la
falta de normativa sobre la transmisibilidad o intransmisibilidad de los derechos
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y obligaciones del difunto. A modo de ejemplo, encontramos la Sentencia del
Tribunal Supremo de 17 de febrero de 1981 en la que expresa que «los herede-
ros suceden al difunto por el solo hecho de su muerte en todos los derechos y
obligaciones, y si bien es cierto que ante la falta de una normativa sobre los que
en esta sucesion son trasmisibles o intransmisibles, ha venido la doctrina de esta
Sala estableciendo, a titulo enunciativo, como excepciones al principio general
de la transmisibilidad, los que en atencion a su naturaleza han de tenerse como
intransmisibles, como lo han de ser los de caracter publico, o los intuite personae
[...]»".

Las nuevas realidades sociales han provocado que se trabaje de una manera
mas urgente sobre la proteccion juridica de los derechos que derivan de este nue-
vo contexto. Asi pues, se publico la LOPDPGDD, cuya finalidad es resolver los
conflictos que se generan en la persona designada para la gestion post-mortem de
los datos personales y el acceso a los mismos.

Sobre el derecho a la herencia, siguiendo el punto de vista didactico ofrecido
por la doctrina de LACRUZ BERDEIJO, se compone de tres elementos:

a) El elemento personal, y que tiene que ver con las partes implicadas en la

sucesion, por lo tanto, el causante y el sucesor;

b) El elemento formal, en el que se encuentran, de una parte el titulo suce-
sorio (es decir, el testamento o declaracion de herederos abintestato) vy,
de otra parte, la aceptacion de la herencia;

¢) El elemento real, que lo conforma el conjunto de bienes y derechos que
se heredan'®,

Asi pues, frente a estos componente clasicos de la herencia, se plantea la
duda sobre si todos los archivos que el causante ha ido generando a lo largo de
su vida y que al fallecer se encuentran almacenados en la red, deben considerarse
incluidos dentro de la categoria de elemento real, o bien se trata de un elemento
completamente nuevo que aun no tiene cabida en la regulacion actual.

Por su parte, el articulo 657 CC establece el momento a partir del cual se
produce la transmision fijandolo en la circunstancia de la muerte de la persona.
El contenido de este articulo queda reforzado por el 661 del mismo texto legal,
el cual, tomando la perspectiva de los herederos sobre la herencia, determina
de forma expresa que «los herederos suceden al difunto por el hecho solo de su
muerte en todos sus derechos y obligaciones». No obstante, y consecuencia de
la continua evolucion de la sociedad, mas aun con la llegada de las nuevas tec-
nologias, cabe tener en cuenta la importancia que deriva de las relaciones que se
dan entre el derecho y los factores sociales del momento en que debe aplicarse.
De este modo, surge la importancia de la interpretacion de las normas, y mas
concretamente del articulo 3.1 CC en el que se enumeran los criterios herme-
néuticos para llevar a cabo la labor de interpretacion, el cual parece orientado
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a la direccion objetiva ya que al decir que en la interpretacion ha de tenerse en
cuenta «la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadasy», parece claro
que con ella se deben afrontar situaciones que el legislador histérico no previd y
que, por tanto, la norma vive una existencia que no se vincula exclusivamente al
supuesto que contempld el legislador al elaborarla, por lo que cuando se aplica
no se realiza su voluntad sino la de la ley.

Conforme a ello, las relaciones que se dan entre el Derecho y los distintos
factores sociales, ya sean economicos, culturales o historicos, son de interde-
pendencia. De este modo, y resumiendo la idea que se ha expuesto hasta ahora,
el Derecho ha de entenderse desde el marco social en el que se encuentra y en
el que se concibe. Asi, el Derecho sirve para dar respuesta, regular y ofrecer
un tratamiento juridico regulado a diversas situaciones sociales y, consecuente-
mente, con su aplicacion, se pueden producir unos efectos sociales que pueden
coincidir o no con la finalidad para la cual el legislador origind la norma. En este
sentido, tal y como se expone en la Carta de Derechos Digitales, elaborada por el
Grupo asesor de Expertos y Expertas constituido por la Secretaria de Estado de
Digitalizacion e Inteligencia Artificial del Ministerio de Asuntos econémicos y
Transformacion Digital, «La propia naturaleza rapidamente cambiante del entor-
no digital hace necesario asegurar la existencia de un proceso abierto de reflexion
que permita mejorar la adecuacion del marco juridico a las nuevas realidades»’.

Volviendo al tema de origen de este apartado, es necesario remarcar que el
contenido del patrimonio digital no solo se compone de fotos, videos o textos que
se hayan compartido en las redes sociales, sino que también se incluye el dinero
que se pueda tener de manera virtual, como las criptomonedas o los NFTs.

VII. MARCO LEGISLATIVO DE LA PROTECCION DE DATOS EN RE-
DES SOCIALES

A través de las redes sociales se genera informacion sobre los gustos e in-
tereses, convicciones religiosas, afiliacion politica, salud o vida sexual. Cada
vez que navegamos e interactuamos con la red de forma inconsciente dejamos
un rastro que con el paso del tiempo ha pasado a conocerse cominmente como
«huella digital». Fruto de la evolucion de las nuevas tecnologias, internet ha ido
aumentando el uso convirtiéndose en la actualidad en una herramienta casi indis-
pensable para llevar a cabo cualquier actividad. Todo aquel rastro que dejamos
al navegar en internet, es lo que se conoce como huella digital. Cada vez que
hacemos un «clicy o damos un «me gusta» en las redes sociales dejas informa-
cion personal, al igual que si usamos una aplicacion desde el teléfono mévil o el
ordenador. Uno de los principales riesgos que estas acciones comportan es que
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la informacién privada de un individuo se hace publica y, consecuentemente, los
datos que insertamos dejan de estar bajo nuestro control.

La huella digital que dejan nuestros datos personales cada vez que utili-
zamos la red no siempre tiene un caracter beneficioso para nosotros, sino que
puede afectar de forma negativa, pues puede poner en peligro el control de los
contenidos que nosotros mismos compartimos a través de las redes, asi como a
nuestra propia identidad digital, y por qué no, atentar contra algunos de nuestros
derechos fundamentales como el derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen.

Este nuevo panorama social en el que nos encontramos plenamente inmersos,
ha obligado a los legisladores a crear un nuevo marco normativo para asegurar
que los encargados de los servicios digitales protejan nuestros datos personales.

En el ambito de la Union Europea, el Diario Oficial de la Union Europea
publico en el afio 2016 el Reglamento Europeo (UE) 2016/679 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 y a la libre
circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46 CE (Regla-
mento general de proteccion de datos)™.

Junto a esta normativa, se publico también la Directiva (UE) 2016/680 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativa a la protec-
cion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
por parte de las autoridades competentes para fines de prevencion, investigacion,
deteccion o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucion de sanciones
penales, y a la libre circulacion de dichos datos y por la que se deroga la Decision
Marco 2008/977/JAI del Consejo?!.

Ambas, conforman el actual marco europeo de proteccion de datos. Sin em-
bargo, en el contenido de este reglamento se dispone expresamente que «no se
aplica a la proteccion de datos personales de personas fallecidas»??, no obstante,
lo que si hace es dejar abierta la posibilidad de que los estados miembros sean
competentes «para establecer normas relativas al tratamiento de los datos perso-
nales de estas [las personas fallecidas]»®. Y esta posibilidad es la que el legisla-
dor espafiol ha aprovechado y desde el afio 2018 tenemos la LOPDPGDD.

Numerosas han sido las novedades que ha traido esta nueva LOPDPGDD,
sin embargo, y atendiendo al objeto de estudio del presente trabajo, cabe desta-
car: primero, y como su propio predmbulo ya anticipa, la regulacion de los datos
referidos a las personas fallecidas®; segundo, conocer las personas que podran,
0 no, tener acceso a los datos personales del causante®; y luego, introduce por
primera vez en un texto legal el «derecho al testamento digital»?®.

En cuanto al ambito autonémico, Catalufia ha sido la primera Comunidad
Auténoma en regular legislativamente, y con efectos desde el afio 2017, la lla-
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mada «herencia digitaly, a través de la Ley 10/2017, de 27 de junio, de las volun-
tades digitales y de modificacion de los libros segundo y cuarto del Codigo civil
de Cataluiia (en adelante, LVD)?'.

En el preambulo de la propia LVD, el legislador ya expresa la consciente y
creciente evolucion digital de la sociedad y de las consecuencias que en un futuro
pueden ocurrir, una vez el causante haya fallecido. Ademas, revela como el uso
tan extendido de las redes sociales, entre otras herramientas, puede aumentar su
legado ademas de la problematica que puede llevar aparejada en determinadas
situaciones fruto de los contratos suscritos con los prestadores de servicios di-
gitales.

Por este motivo, la LVD establece la posibilidad de que el interesado pue-
da «manifestar sus voluntades digitales» y designar a ciertas personas para que
gestionen su entorno digital para cuando se produzca su muerte o una posible
situacion de incapacidad®. A su vez, este texto legal ha enfatizado en la figura
de los menores de edad estableciendo medidas dirigidas a protegerlos, y que se
materializan facultando a los progenitores y tutores de los menores de edad a
poder intervenir si detectan una presencia inapropiada de estos en los entornos
digitales®.

La finalidad de esta LVD se halla especificada en el propio Preambulo, con-
cretamente en el parrafo 2° del apartado I, y no es otra que «Las personas pueden
ordenar las acciones que consideren mas adecuadas para facilitar, en caso de
muerte, que la desaparicion fisica y la pérdida de personalidad que supone se
extiendan igualmente a los entornos digitales y que eso contribuya a reducir el
dolor de las personas que les sobrevivan y de las personas con las que tengan
vinculos familiares, de afecto o amistad, o bien que se perpetue la memoria con
la conservacion de los elementos que estas determinen en los entornos digitales
o con cualquier otra solucioén que consideren pertinente en ejercicio de la libertad
civil que les corresponde en viday.

Ademas, el articulo 6 de la LVD introduce un nuevo articulo 411-10 en el
Codigo civil catalan (en adelante, CCCAT), en el que en su punto primero, define
el concepto de «voluntades digitales en caso de muerte» como «las disposiciones
establecidas por una persona para que, después de su muerte, el heredero o el al-
bacea universal, en su caso, o la persona designada para ejecutarlas acttie ante los
prestadores de servicios digitales con quienes el causante tenga cuentas activasy.

El nuevo articulado del CCCAT, también ha traido consigo la regulacion
tanto de las personas que el causante puede designar como el orden de actuacion
de las mismas, ademas del contenido y alcance del encargo que debe ejecutarse.
De este modo, el causante puede designar a una persona fisica o juridica como
encargada de ejecutar sus voluntades digitales. Para el caso de que el causante no
haya designado a nadie, el encargo recaera en la figura del heredero, el albacea
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o el administrador de la herencia que debera ejecutar las voluntades digitales o
bien tiene la opcion de encargar su ejecucion a otra persona (art. 7 LVD).

El legislador catalan también ha regulado la forma de manifestar esas volun-
tades digitales, pudiéndose ordenar mediante disposicion de tltima voluntad, ya
sea testamento, codicilo o memorias testamentarias. Ademas, el documento de
voluntades digitales, al igual que ocurre con los documentos de ultima voluntad,
también es susceptible de ser modificado o revocado en cualquier momento y
adquiere un caracter subsidiario en el caso de que existan disposiciones de ultima
voluntad.

Hasta aqui, las modificaciones del articulo 411-10.1 introducidas por la LVD
parecen facultar a la figura del causante para decidir sobre el destino que quiera
dar a sus bienes digitales, tanto en lo que se refiere a la informacion relativa a
sus cuentas como en el contenido que éstas pudieran incluir ya que, si asi es
su voluntad, podrian ser comunicados o entregados a la persona expresamente
designada por el causante, al albacea o a sus herederos. Sin embargo, el punto
2° del mismo precepto legal pone unos limites a esta libertad de decision, al esta-
blecer las actuaciones concretas que el causante puede encomendar a la persona
que ha designado en el documento de voluntades digitales para que lleve a cabo
frente a los prestadores de servicios digitales y que son: a) la comunicacion de
la defuncion; b) solicitar la cancelacion de las cuentas activas; c) solicitar que
se ejecuten las clausulas contractuales o que se activen las politicas establecidas
para los casos de defuncion de los titulares de cuentas activas y, si procede, que
le entreguen una copia de los archivos digitales que estén en sus servidores.

Asi pues, puede afirmarse que el contenido del articulo 411-10.2.c) CCCAT
supone un condicionamiento a la voluntad del causante, la cual queda someti-
da a lo previamente establecido en las condiciones generales del prestador de
servicios digitales. De este modo, tal y como se especifica en el propio articulo,
«si procede» podra la persona designada por el causante solicitar copia de los ar-
chivos guardado en sus servidores. Por tanto, se puede concluir que prevalecera
el consentimiento de los prestadores de servicios digitales sobre la voluntad del
propio causante. Tanto es asi que, de darse el caso de denegacion de dicho con-
sentimiento, la persona que ha sido designada por el causante para llevar a cabo
el cometido vera limitadas sus facultades y tan solo podra solicitar a la empresa
en cuestion que activen los mecanismos que tengan previstos para los supuestos
de fallecimiento del usuario.

Esta interpretacion se apoya en lo establecido en el articulo 411-10.5 CC-
CAT y que regula los casos en los que el causante no hubiese expresado sus
voluntades digitales, y en el momento de su fallecimiento existiesen cuentas ac-
tivas. Ante ésta situacion, la legislacion catalana designa, por defecto, al heredero
o al albacea universal para ejecutar las mismas actuaciones que he mencionado
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con anterioridad (y que se establecen en el art. 411-10.2 CCCAT) y afiadiendo
la siguiente coletilla «de acuerdo con los contratos que el causante haya suscrito
con los prestadores de servicios digitales o de acuerdo con las politicas que estos
prestadores tengan en vigor».

De todo lo dicho hasta ahora se puede concluir que, a pesar de los esfuerzos
que el legislador catalan ha invertido para regular y facilitar la sucesion de los
bienes digitales, no ha surgido el efecto esperado ya que, con la actual regula-
cion, la decision final acerca del destino de esta tipologia de bienes de una per-
sona, sigue estando en manos de las empresas que prestan los servicios digitales.
En este sentido, si el causante en su momento aceptd las condiciones generales o
politicas de uso de la empresa, tras su fallecimiento, las empresas prestadoras de
servicios digitales estan totalmente legitimadas para oponerse a proporcionar, ya
sea al heredero como a la persona designada por el causante, cualquier informa-
cion o acceso a las cuentas del difunto, asi como a los contenidos que pudieran
haber almacenados ellas.

Al hilo de lo expuesto hasta ahora, cabe también apuntar el intento del le-
gislador catalan de crear un «registro electronico de voluntades digitales» donde
se deberia inscribir, exclusivamente, el documento de voluntades digitales rea-
lizado por el causante. Conforme a lo que se establece en el propio Preambulo
de la LVD es «un nuevo instrumento registral de caracter administrativo que
se crea con el objetivo de facilitar e incrementar las vias disponibles para dejar
constancia de las voluntades digitales»*. 4 priori, este registro estd adscrito al
departamento competente en materia de derecho civil por medio del centro di-
rectivo que tenga atribuida la competencia’!. Considero que la creacion de este
registro, que lo unico que pretende es facilitar la gestion post mortem de este
nuevo patrimonio digital que estamos creando, podria ser un instrumento muy
util y que permitiria minimizar los problemas sucesorios que cada vez con mayor
frecuencia se estan produciendo al no tener juridicamente regulados esta nueva
realidad patrimonial que actualmente nos envuelve.

La funcionalidad del registro electronico de voluntades digitales vendria a
ser similar a la que actualmente estd ejerciendo el Registro de Actos de Ultima
Voluntad en relacioén al otorgamiento o no de testamento, pero siendo el objeto
principal de inscripcion el documento de voluntades digitales. Asi pues, una vez
fallecido el titular, las personas que acrediten un interés legitimo pueden solicitar
un certificado sobre la existencia o inexistencia de un documento de voluntades
digitales inscrito en éste Registro electronico. De este modo, salvo que el cau-
sante hubiese dispuesto otra cosa, cuando la persona interesada lo solicite, se le
extendera un certificado en el que se identificaran las personas designadas para
llevar a cabo la ejecucion de las voluntades digitales. Tan solo las personas desig-
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nadas para la ejecucion de las voluntades digitales podran solicitar la expedicion
de este certificado y seran los tnicos destinatarios de su entrega.

Por otro lado, la LVD no se ha olvidado de regular quiénes tienen acceso al
Registro electronico. Asi pues, el acceso queda reservado al titular otorgante, y
tras su muerte, a las personas que acrediten un interés legitimo siempre y cuando
aporten un certificado de ultima voluntad que constate que el causante no ha otor-
gado disposiciones de tltima voluntad. De todos modos, si al Registro electroni-
co le constase la muerte de un otorgante, podria comunicar de oficio la existencia
de voluntades digitales inscritas a las personas designadas para su ejecucion®?.
Sin embargo, como bien ya se ha indicado con anterioridad, la creacion de este
nuevo Registro electronico de voluntades digitales se convirtioé en objeto de con-
flicto sustentado en el reparto competencial de nuestro Estado plurilegislativo.
Dentro de este marco, para abordar este tema, es necesario hacer una recapitula-
cion al Recurso de inconstitucionalidad n® 4751-2017, contra diversos preceptos
de la Ley de Cataluia 10/2017, de 27 de junio, de las voluntades digitales y de
modificacion de los Libros Segundo y Cuarto del Cdodigo Civil de Catalufia.

VIII. SENTENCIADELTRIBUNALCONSTITUCIONAL(PLENO)DE17
DE ENERO DE 2019

Al hilo de lo expuesto en el apartado anterior, la Abogacia del Estado, en
nombre del Presidente del Gobierno, present6 un recurso de inconstitucionalidad
contra varios preceptos de la LVD de Cataluiia, en concreto:

— El articulo 6 de la LVD, ya que introduce el articulo 411.10.3.b) del libro
cuarto del CCCAT;

— El articulo 8 de la LVD, por introducir el articulo 421.24.1 del libro cuar-
to del CCCAT;

— El articulo 10 de la LVD, por afiadir la disposicion adicional tercera al
libro cuarto del CCCAT;

— El articulo 11 de la LVD, por adicionar la disposicion adicional quinta y
la disposicion final primera, ésta ultima referida al desarrollo reglamen-
tario de la LVD, al libro cuarto del CCCAT.

El objeto del recurso es la creacion, a través del articulo 10 de la LVD, de un
nuevo registro, mas concretamente del registro electronico de voluntades digita-
les. Asi pues, el fundamento de este recurso de inconstitucionalidad es exclusi-
vamente competencial.

La Abogacia del Estado entiende que este registro no es administrativo, y por
lo tanto con efectos de mera publicidad, sino que se trata de un registro juridico
de derecho civil y que por tanto produce efectos juridicos sustantivos sobre las
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relaciones privadas y que, por tanto, su regulacion por parte de la legislacion
catalana invade una competencia estatal exclusiva en materia de ordenacion de
los registros e instrumentos publicos expresamente contemplada en el articulo
149.1.8 de la Constitucion Espafola. Sobre este asunto ya se habia pronunciado
el Tribunal Constitucional considerando que las comunidades auténomas si tie-
nen facultad para crear registros administrativos instrumentales que coadyuven al
efectivo ejercicio de sus competencias (SSTC 71/1983, de 29 de julio; 156/1993,
de 6 de mayo; 103/1999, de 3 de junio; 31/2010, de 28 de junio, y 4/2014, de
16 de enero®). Al hilo de lo expuesto, el Tribunal Constitucional considera que
las comunidades autonomas si pueden asumir en materia registral la competen-
cia ejecutiva. De hecho, en el caso de Cataluiia ya ha habido precedentes sobre
este asunto y en las que ha asumido competencias ejecutivas en relacion con el
registro civil y el registro de la propiedad. Esta competencia autondémica de eje-
cucion en materia de registros publicos de derecho privado abarca la aplicacion
de los criterios de ordenacion que fije la legislacion estatal, entendida en sentido
material (STC 103/1999%*), la cual podra tener el grado de exhaustividad que
resulte procedente, pudiendo el Estado retener para si las actuaciones concretas
en el ambito de la coordinacion y de la ejecucion que resulten necesarias para la
adecuada aplicacion de dichos criterios (STC 31/2010%).

Por su parte, los representantes del Parlamento y del Gobierno de la Genera-
litat de Catalufia se opusieron a dicho recurso al considerar que los preceptos de
la LVD que la Abogacia del Estado impugnaba no incurrian en el exceso compe-
tencial que se le imputaba y que ésta se llevaba a cabo atendiendo a las facultades
que la propia Constitucion les otorgaba. A tal efecto, defendian que el registro
electronico de voluntades digitales no era un registro de derecho privado, sino
un registro administrativo y que por tanto para su creacion y ordenacion es com-
petente la comunidad auténoma de Catalufia. Su argumento principal versaba en
que el registro en cuestion se concibe como un simple instrumento administrati-
vo conectado a una competencia material de la comunidad autéonoma y que fue
creado con la finalidad de facilitar el conocimiento de las voluntades digitales.
A tal efecto, no existe ninguna invasion ni menoscabo de la competencia estatal.

En resumidas cuentas, el verdadero objeto de la disputa radica en el verda-
dero sentido que debe darse a la naturaleza juridica del registro electronico de
voluntades digitales creado por la LVD. Por consiguiente, el Tribunal Constitu-
cional debid resolver sobre la controversia competencial que acabo con la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional, del Pleno, de 17 de enero de 20193¢ a través
de la cual estimo el recurso de inconstitucionalidad presentado por la Abogacia
del Estado y declarando la inconstitucionalidad y nulidad de algunos de los pre-
ceptos de la LVD, concretamente los articulos: 1. Del articulo 6, en cuanto a la
redaccion dada al articulo 411.10.3, letra b), del libro cuarto del Cddigo civil
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de Catalufia («Si la persona no ha otorgado disposiciones de tltima voluntad,
un documento que se debe inscribir en el registro electronico de voluntades di-
gitales»); 2. Del articulo 8, en cuanto a la redaccién dada al articulo 421.24.1
del libro cuarto del mismo texto legal, cuando dispone «y, en defecto de estos
instrumentos, en un documento de voluntades digitales, el cual necesariamente
debe especificar el alcance concreto de su actuacion. Este documento debe ins-
cribirse en el registro electronico de voluntades digitales»; 3. Del articulo 10, que
incorpora a dicho Cddigo la disposicion adicional tercera del libro cuarto; 4. Del
articulo 11, que anade al texto legal la disposicion final quinta del libro cuarto; 5.
De la disposicion adicional primera.

Sobre esta linea, es conveniente mencionar a BERCOVITZ RODRI-
GUEZ-CANO quien ha sefialado, a mi entender de una manera muy idonea, que
«la inscripcion del negocio juridico recogido en el documento de voluntades digi-
tales tiene, pues, caracter constitutivo, es decir, es un requisito sine qua non para la
eficacia del mencionado negocio juridico mortis causa [ ...] no parece que se pueda
albergar la menor duda sobre la eficacia civil o sustantiva del Registro electronico
de ultimas voluntades, puesto que el mismo es causa para la eficacia de un negocio
juridico mortis causa especial, cuya especialidad radica en que se limitaba a desig-
nar a un sucesor contractual del causante». Ademas especifica que «la ordenacion
que la Ley 10/2017 establece para el Registro electronico de voluntades digitales
no limita sus efectos a informar de la existencia de un documento de ultimas vo-
luntades digitales del causante, sino que —como ya he dicho— su eficacia va mas
alla, puesto que sin la inscripcion de la que informa lo dispuesto en ese documento,
la legitimacion que en el mismo se concede a la persona designada para ser el inico
interlocutor de los operadores de servicios digitales existentes en el momento el fa-
llecimiento, no tendria lugar. En efecto, se prevé que los documentos de voluntades
digitales sin inscribir en el Registro creado ad hoc carecen de esa eficacia legitima-
dora de las personas designadas en los mismos [...] en verdad lo que ocurre es que
la eficacia informativa de este Registro no es sino una consecuencia necesaria de
su eficacia civil o sustantiva, puesto que es la forma de garantizar que la voluntad
digital recogida en el documento prevalezca frente a la legitimacion que derivaria
en su caso a favor de los sucesores mortis causa legales del causante»®’.

IX. TESTAMENTO DIGITAL

Antes de adentrarnos en el tema del testamento digital es necesario hacer men-
cion del llamado patrimonio digital o bienes digitales. A saber, todos conocemos
los perfiles de Facebook, X (antes Twitter), LinkedIn e incluso WhatsApp, que
aunque muchas personas no son conscientes de ello, WhatsApp es una red social.
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En Francia denominan a este patrimonio digital, a mi entender de una for-
ma mas apropiada y entendible, como bienes digitales, los cuales se integran en
el patrimonio personal del individuo y no en uno distinto. De este modo, cabe
recordar como en el derecho espaiol solo la ley puede generar patrimonios se-
parados, por lo tanto el patrimonio digital forma parte del patrimonio personal si
bien es un patrimonio con ciertas especialidades.

Este patrimonio digital que es susceptible de sucesion debe centrarse pues
en los activos digitales, es decir, todos aquellos datos no personales con valor
econdmico. Por su parte, en el ambito estatal, la regulacion establecida en el
articulo 96.1.a) de la LOPDGDD ha resultado ser, a mi parecer, un tanto am-
bigua, ya que lo que se establece es mas una presuncion de consentimiento en
favor de las personas en ella sefialadas para que puedan acceder a los contenidos
gestionados por prestadores de servicios de la sociedad de la informacion sobre
personas fallecidas.

De lo preceptuado por el propio articulo 96 LOPDPGDD parece que se esta
refiriendo mas «a una suerte de mandato y no de un testamento»*®. Sin embargo,
se da la paradoja de que en derecho comun no se regula lo que viene a ser un
mandato post-mortem.

Llegados a este punto, surge la cuestion de cudles son las opciones disponi-
bles para manifestar nuestras voluntades digitales. Existen diversas posturas doc-
trinales al respecto. Por un lado, autores como PRENACETA sugieren la redac-
cion de un testamento con el contenido general y otro, similar al codicilo propio
de Catalufia, Baleares y Navarra, para las disposiciones especificas del legado
digital. De esta manera, no se comprometerian las claves de acceso, ya que, como
indica PRENACETA, «El testamento se debe abrir y leer en presencia de todos
los herederos, que ademas tienen derecho a copia de los mismos, por lo que al
hacerlo en documento aparte para el tnico beneficiario se preserva que sélo éste,
y no todos, tenga acceso a las mencionadas claves»®. No obstante, considero
que, si atendemos al contenido del Decreto de 2 de junio de 1944 por el que se
aprueba con caracter definitivo el Reglamento de la organizacion y régimen del
Notariado (en adelante, RN), y mas concretamente en su articulo 226, cierto es
que el heredero tendria derecho a obtener copia de ambos documentos. Sin em-
bargo, para proteger la informacion sobre ciertos datos personales del causante
que no desea que sean revelados a aquellos que legitimamente tienen derecho a
obtener el testamento, bastaria con que el testador incluyera en el documento que
contiene las disposiciones especificas para el legado digital una clausula especial
que prohiba expresamente la obtencion de cualquier copia de la disposicion tes-
tamentaria en la que se revelen las claves de acceso a cualquier persona que no
sea el encargado de gestionarlas.
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Por otro lado, autores como ROSALES DE SALAMANCA® proponen la
creacion de un servicio notarial para almacenar nuestros nombres, usuario, con-
trasefias, etc., que serian depositados ante un notario y, en tltima instancia, regis-
trados en el Registro General de Actos de Ultima Voluntad*'.

No obstante, esta postura que permite que las disposiciones se encuentren en
un documento distinto al testamento notarial ha sido criticada por autores como
GARCIA HERRERA. Este autor argumenta que podria surgir una colision entre
la prevalencia temporal o funcional de una u otra designacion y, sobre todo, que
podria fomentar el fraccionamiento de la sucesion de la persona*?. Por otro lado,
una doctrina dominante, establecida por CAMARA LAPUENTE, sostiene que el
instrumento idoneo sigue siendo el testamento. Ademas, sefiala que puede hacer-
se uso de una institucion propia de Navarra, como es el heredero de confianza®.

En cualquier caso, las voluntades digitales mencionadas al inicio de este
apartado, si se incluyen en una cldusula estilo o un poder preventivo, podrian ser
referenciadas en cualquier testamento futuro. Sin embargo, en la practica, encon-
tramos importantes inconvenientes relacionados con que las voluntades digitales
estén unicamente contenidas en un testamento. Por un lado, la practica habitual,
respaldada por recomendaciones de seguridad, es cambiar las contrasefias perio-
dicamente. Si incorporamos nuestras contrasefias en un testamento, puede suce-
der que, al abrirse el testamento, estas contraseflas no coincidan. Ademas, todos
los legitimados a la herencia podrian tener copia del testamento y, por ende,
conocimiento de las contrasefias.

Por ello, algunos autores consideran que el testamento debe referirse a las
voluntades digitales, pero debe ser complementado con un servicio de alojamien-
to para contrasefias y demas datos confidenciales relacionados con las volunta-
des digitales. Este servicio, gestionado a través del notario, deberia tramitarse
mediante ANCERT. Ademas, es relevante mencionar la entrada en vigor de la
nueva ley de digitalizacion de actuaciones notariales y registrales (en adelante,
LD)*, que establece que este proceso se realizara a través del Portal Notarial del
Ciudadano.

En cuanto al testamento digital, considero que es necesario adoptar un com-
portamiento proactivo y ser conscientes de su utilidad y de la creciente impor-
tancia que ira adquiriendo con el paso del tiempo. Incluso hoy en dia es probable
que al abrirse la sucesion se requiera gestionar la huella digital del causante.

X. TESTAMENTO ELECTRONICO*

Diferente del testamento digital es el cominmente conocido (o nombrado)
como testamento electronico. Dentro de esta categoria de testamento vamos a
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distinguir entre, por una parte, los testamentos realizados en formato electronico
u olografo electronico y, por otra parte, el testamento electréonico propiamente
dicho.

En cuanto a la primera clase, su finalidad era permitir testar en ausencia de
testigos. Esta formula testamentaria fue regulada de manera muy simple y para
casos muy especificos en una constitucion de Valentiniano III, Emperador de
Occidente. La doctrina mayoritaria coincide en que no existe ninglin otro pre-
cedente, ni legislativo ni jurisprudencial®, de esta modalidad de testar y que “la
constitucidon que nos ocupa representa la primera fuente juridica, que menciona
como verdadero testamento una declaracion de ultima voluntad completamente
autografa y sin testigos™.

En las Partidas se admite el testamento justinianeo del padre entre sus hijos,
siendo el testamento oldgrafo el otorgado de forma manuscrita y firmado por el
padre que testa a favor de sus hijos, conocido como «festamento parentum inter
liberos». Posteriormente, se entiende que la Ley 3% de las de Toro, al haber silen-
ciado esta forma testamentaria, la derogd*®. No obstante, en el derecho castellano
no se reconoceria hasta su inclusion en el Codigo Civil de 1889.

Tomando como referencia la actual regulacion del testamento olografo en
el Codigo Civil, concretamente su articulo 688, se prevé la autografia total. Sin
embargo, se ha debatido si es necesario que este sea escrito a mano, ya que el
propio cuerpo legal no especifica que deba estar escrito en soporte papel. Sobre
este asunto, autores como CASTAN TOBENAS han defendido que el soporte
deberia ser en papel, argumentando que la delimitacion a los dieciocho afios
era justamente para evitar que los menores abusaran del testamento olografo y
porque hasta aproximadamente la mayoria de edad no estan claramente determi-
nados los rasgos caligraficos de cada persona®.

Otro argumento a favor de que el testamento olografo deberia ser escrito a
mano es lo dispuesto en el actual articulo 62 de la Ley del Notariado (en adelante,
LN), ya que una de las pruebas para autenticar el testamento es la prueba pericial
caligrafica, lo cual seria dificil de realizar con un documento informatico.*

X.1. PRECEDENTES LEGALES DEL COMMON LAaw

La jurisprudencia del Common Law ha adoptado una postura mas flexible en
la concesion de testamentos, superando los estrictos formalismos y permitiendo
una nueva interpretacion de las normas. Asi, se puede observar como los jueces
reflexionan sobre los casos que les son presentados e interpretan las normas de
manera que favorecen la preservacion del acto testamentario.
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Entre otros casos, se encuentra el de Alan Yazbek v Ghosn Yazbek & Anor
NSWSC 594. Los hechos son los siguientes: en septiembre de 2010, la madre de
Daniel encontré el cuerpo de su hijo en la propiedad de Queens Park, y la policia
confirm6 que se trataba de un suicidio. Durante las investigaciones la policia
halld, entre otras cosas, el ordenador portatil de Daniel y registrd el contenido de
su disco duro. Entre las carpetas de documentos creados por el fallecido, se en-
contro en archivo electronico en formato «wordy», denominado «will.docy». Tras
las investigaciones pertinentes, la Corte lo consider6 un testamento auténtico®'.

Otro caso relevante en este ambito es el de Yu [2013] QSC 322, decidido
conforme a la Succession Act de 1981 (secciones 10 y 18) por la Corte Supre-
ma de Queensland en Brisbane, Australia. En este caso, Karter Yu se suicido en
2011. Momentos antes de su muerte, Karter Yu creo, utilizando la aplicacion de
notas de su dispositivo movil, entre otros documentos, el que seria su testamento.
Este documento fue encontrado por el hijo del fallecido, quien rapidamente ini-
ci6 las acciones legales pertinentes para que la Corte validara dicho documento
como un auténtico testamento.

La Corte sefalo que la Seccion 10 de la Succession Act de 1981 especifica
los requisitos para la ejecucion de un testamento valido. Sin embargo, la Seccion
18 del mismo cuerpo legal establece que, si la Corte esta convencida de que la
persona tenia la intencion de que cierto documento fuera su testamento, este sera
considerado como tal si contiene las disposiciones testamentarias del fallecido.
En este caso, la Corte baso su fallo para otorgar validez a un testamento electro-
nico creado y almacenado en un teléfono mévil en dos cuestiones fundamentales:
primero, que el documento, a pesar de estar en formato electronico, contenia la
disposicion de «Esta es la tltima voluntad y el Gltimo testamento...»"; y segun-
do, que el documento fue creado momentos después de que el fallecido enviara
varios mensajes electronicos despidiéndose de sus familiares y amigos a través
de su teléfono movil*.

Si dirigimos nuestra atencion a Estados Unidos, observamos la incorpora-
cion de una normativa armonizadora, la «Uniform Electronic Wills Act» (Ley
Uniforme de Testamentos Electronicos), que ha sido adoptada por varios esta-
dos. Entre estos estados se encuentra Arizona, que en 2018 revis6é su codigo
testamentario para introducir la posibilidad de realizar testamentos electronicos.
En consecuencia, en Arizona, se requiere que dichos testamentos sean notaria-
lizados electronicamente y que su custodia quede exclusivamente en manos de
un custodio cualificado, excluyendo a cualquier otra persona®. Por otro lado,
en Indiana, se sugiere la utilizacion de un custodio cualificado, aunque no es un
requisito obligatorio.

En Canada, también se ha abordado la cuestion del testamento electronico.
La Corte Suprema ha reconocido la validez de un documento electronico almace-

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 809 pags. 1287 a 1320 Ao 2025 1309



Generaciones Digitales: El legado sucesorio de las redes sociales

nado en un dispositivo, incluso si no cumple con los requisitos formales de firma,
basandose en la relevancia del contexto factico®. En Nevada, se considera valido
un testamento guardado en formato electrénico, con fecha y firma electronica,
siempre que cumpla al menos uno de los siguientes requisitos: a) contener un
signo de autenticacion unico del testador; b) incluir una firma electréonica con el
sello electronico del notario; o ¢) contar con la firma electronica de dos o mas
testigos, ya sea de manera presencial o remota*.

El Estado de Florida, adoptando una postura mas garantista, permite des-
de 2020 la creacion de testamentos electronicos. Estos deben ser firmados en
presencia de dos testigos y pueden ser realizados mediante videoconferencia,
siempre bajo la supervision de un notario. Ademas, el testador debe: a) decla-
rar que no se encuentra bajo la influencia de drogas o alcohol y b) identificar
a las personas presentes en la sala. En cualquier caso, el testamento debe ser
depositado ante un custodio cualificado®’. Con todo, puede afirmarse que en el
mundo anglosajon se prioriza la voluntad del testador, aunque se omitan ciertos
requisitos formales.

Algunos paises también regulan el testamento electronico, aunque de ma-
nera marginal. Por ejemplo, en la Ciudad de México, el 4 de agosto de 2021,
la Gaceta Oficial de la Ciudad de México publicé diversas reformas al Codi-
go Civil para el Distrito Federal, permitiendo y regulando el otorgamiento de
testamentos a través de la firma electronica avanzada y mediante dispositivos
electronicos. No obstante, esta opcion solo podra llevarse a cabo en casos muy
especificos, concretamente: a) cuando el testador se encuentre ante peligro inmi-
nente de muerte; b) cuando sufra una enfermedad grave o contagiosa; c¢) cuando
haya sufrido lesiones que pongan en riesgo su vida; o d) cuando se encuentre en
un lugar al que, por una situacion excepcional, no se pueda acceder en persona®®.

X.2. REGULACION Y CRITICAS DEL TESTAMENTO ELECTRONICO EN ESPANA

Regresando a Espafia, es pertinente sefialar que, tal y como LLOPIS BEN-
LLOCH afirma, el testamento electronico como tal no existe”. Es cierto que
se podria debatir si el testamento cerrado electronico, regulado por el articulo
421-14.2 del Cédigo Civil catalan, puede considerarse un testamento electroni-
co. Sin embargo, este ha sido fuertemente criticado por la doctrina debido a que
no garantiza la perdurabilidad del soporte ni la vigencia del certificado digital®.

En lo que respecta al testamento online, es importante destacar que, a partir
de la publicacion de la Ley de Digitalizacion, el testamento electronico se admite
en Espaiia para un supuesto especifico. Es decir, se puede realizar un testamento
por videoconferencia inicamente en caso de epidemia declarada y mientras haya
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confinamiento®. Sin embargo, es imprescindible resaltar que este tipo de testa-
mento por videoconferencia no ha sustituido al testamento clasico en tiempos de
epidemia, regulado por el articulo 701 del Codigo Civil. Por lo tanto, se puede
afirmar que se trata de dos tipos de testamento distintos.

En cualquier caso, no se trata de una innovaciéon completa, ya que el arti-
culo 65.5 LN, al regular los testamentos orales en peligro de muerte, prevé la
posibilidad de que la ultima voluntad se consigne en nota, memoria o soporte
magnético o digital duradero. Por lo tanto, ya podria considerarse un testamento,
en cierto modo, en formato electronico, aunque ciertamente se use poco o nada
en la practica.

No obstante, existen diversas criticas respecto a la implementacion de un tes-
tamento otorgado a distancia. En primer lugar, es necesario mencionar la orienta-
cion notarial. Como se ha sefialado con anterioridad, el testamento se caracteriza
por la unidad de acto, lo cual garantiza que el testador esté plenamente cons-
ciente de la decision que toma y que, ademas, reciba una adecuada orientacion.
Segun lo dispuesto en el articulo 1 del Reglamento Notarial (RN), una de las
misiones de los notarios, como profesionales del Derecho, es «asesorar a quienes
reclaman su ministerio y aconsejarles los medios juridicos mas adecuados para el
logro de los fines licitos que aquéllos se proponen alcanzar». Sin embargo, la Ley
de Digitalizacion no ha establecido ningtin procedimiento telematico mediante
el cual el notario pueda desempefiar esta importante funcion, que hasta ahora se
realiza de manera presencial.

En segundo lugar, es adecuado plantear el juicio de capacidad que corres-
ponde realizar al notario. Es evidente, y la practica lo confirma, que ¢l compor-
tamiento de una persona varia considerablemente dependiendo de si se encuen-
tra en una interaccion presencial o a través de videoconferencia. Este fendmeno
se extiende también al testador, lo que plantea una interrogante crucial: ;cémo
puede el notario llevar a cabo un juicio de capacidad con las garantias nece-
sarias si la persona se encuentra en una videoconferencia? La responsabilidad
del notario consiste en asegurarse de que el testador emita su consentimiento
de manera informada y libre de cualquier influencia indebida®. Por lo tanto,
surge la pregunta de como puede el notario certificar que, en caso de que el
testador no se encuentre fisicamente presente, no exista alguien en el mismo
espacio que lo esté coaccionando para que haga un testamento de acuerdo con
determinadas instrucciones. Por esta razon, considero fundamental excluir la
posibilidad de utilizar videoconferencia para la formalizacion de testamentos
ordinarios.

En tercer lugar, la critica se centra en la identificacion y firma. Autores como
SILVERIO SANDOVAL abogan por el uso de la denominada firma biométrica,
que consiste en la firma manuscrita registrada sobre un soporte digital. Para que
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esta firma sea valida, debe cumplir con tres requisitos fundamentales: en primer
lugar, debe ser posible verificar la autenticidad de la firma, es decir, comprobar
su autoria; en segundo lugar, debe realizarse un analisis exhaustivo del proceso
de su obtencion y conservacion, asegurando que no haya existido manipulacion
posterior, garantizando asi su integridad; y, en tercer lugar, el documento debe
ser verificable y estar disponible en tiempo y forma adecuados, de manera que
se pueda presentar cuando sea necesario, y permitir, en su caso, la realizacion de
peritajes que respalden su autenticidad, lo que asegura la adecuada custodia del
mismo®.

En este contexto, si se llegara a aceptar la firma biométrica, se considera-
ria una firma electronica, la cual se encuentra regulada por el Reglamento UE
91/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de julio de 2014, relativo
a la identificacion electronica y los servicios de confianza para las transacciones
electronicas en el mercado interior®. No obstante, lo que queda claro es que el
notario debe mantenerse atento a la firma biométrica, dado que no ofrece las mis-
mas garantias que la firma manuscrita tradicional. En ninglin caso debe admitirse
como valida una copia o imagen escaneada de una firma manuscrita, ya que esto
no garantiza la autenticidad ni la seguridad del testamento.

En cuarto lugar, es pertinente abordar el soporte del testamento electronico y
su conservacion. Algunos autores, como CAMARA LAPUENTE, sostienen que
resulta posible y aceptable dentro de nuestro ordenamiento juridico la existencia
del testamento olografo digital, el cual podria incluir una firma manuscrita reali-
zada sobre la pantalla de un dispositivo®. Este planteamiento se basa en el hecho
de que el articulo 688 del Codigo Civil no establece requisitos especificos res-
pecto al soporte en el que debe formalizarse el testamento. Incluso, se considera
viable la utilizacion de una firma electronica, ya que el ordenamiento juridico le
otorga el mismo valor y efectos que a la firma manuscrita®. Como argumento
adicional, se menciona la regulacion de las memorias testamentarias con firma
electronica en el Codigo Civil de Cataluiia, lo que refuerza la viabilidad de esta
modalidad.

En quinto lugar, es fundamental tratar el problema de la jurisdiccion. En la
actualidad, el articulo 3 RN limita la jurisdiccion de los notarios al distrito nota-
rial en el que se encuentra ubicada su notaria, lo cual resulta, a priori, incompati-
ble con un otorgamiento testamentario realizado de forma telematica.

Finalmente, me gustaria referirme a la cuestion de la identificacion del in-
teresado. Conforme al articulo 23 del Reglamento Notarial, el notario tiene la
obligacion de verificar la identidad de las partes involucradas. Sin embargo, en
la legislacion vigente, no existe ningiin mecanismo regulado que garantice que el
interesado actda en su propio nombre®’, lo que plantea un desafio en el contexto
de la formalizacion electronica de documentos.
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XI. CONCLUSIONES

El presente estudio ha abordado la compleja cuestion de la sucesion de las
redes sociales y la gestion del patrimonio digital tras el fallecimiento del titular.
A lo largo del andlisis, se han identificado varios aspectos clave que merecen ser
destacados:

L

IL.

II1.

Iv.

La identidad digital, también conocida como identidad online se ha
consolidado como una extension de la identidad fisica de las personas.
Este concepto abarca no solo los datos basicos inherentes a una per-
sona, sino también la huella digital que se deja en la red a través de la
interaccion y creacion de contenido. La identidad digital ha adquirido
una relevancia significativa en la sociedad actual, influyendo tanto en
la vida personal como profesional de los individuos.

Impacto de las Redes Sociales: Las redes sociales han evolucionado
hasta convertirse en plataformas fundamentales para la interaccion no
solo social sino también la profesional. Estas plataformas no solo fa-
cilitan la comunicacion multidireccional, sino que también almacenan
una gran cantidad de informacion, tanto personal como profesional, lo
que plantea importantes desafios en términos de proteccion de datos y
gestion del patrimonio digital tras el fallecimiento del titular.

La Ley Organica 3/2018, de Proteccion de Datos Personales y garantia
de los derechos digitales (LOPDGDD), ha introducido disposiciones
especificas para la gestion de los datos de personas fallecidas. Aunque
el Reglamento (UE) 2016/679 excluye explicitamente a las personas
fallecidas de su ambito de aplicacion, la LOPDGDD permite a los
herederos y personas vinculadas al fallecido solicitar el acceso, rectifi-
cacion o supresion de sus datos personales, siempre que no exista una
prohibicion expresa del causante.

La creciente digitalizacion de la sociedad ha llevado a la creacion de
nuevos derechos digitales, que buscan asegurar la proteccion de los
derechos individuales y colectivos en el entorno digital. La LOPDG-
DD y la Ley catalana 10/2017 de 27 de junio, que regula las volun-
tades digitales, son ejemplos de esfuerzos legislativos para adaptar el
marco juridico a las nuevas realidades digitales.

La herencia digital plantea nuevos desafios en comparacioén con la
herencia tradicional. El contenido del patrimonio digital incluye no
solo fotos, videos y textos compartidos en redes sociales, sino también
activos digitales con valor econdomico, como criptomonedas y NFTs.
La legislacion actual debe evolucionar para incluir y regular adecua-
damente estos nuevos tipos de bienes.
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VL

VIL

El testamento digital y el testamento electronico son conceptos distin-
tos que requieren una regulacion especifica. Mientras que el testamen-
to digital se refiere a las disposiciones sobre el patrimonio digital del
causante, el testamento electronico abarca tanto los testamentos rea-
lizados en formato electronico como los testamentos olografos elec-
tronicos. La implementacion de estos testamentos plantea desafios en
términos de autenticidad, integridad y custodia de los documentos.
La posible implementacion de testamentos otorgados a distancia ha
sido objeto de diversas criticas. Entre ellas, se destacan la necesidad
de asegurar un adecuado asesoramiento notarial, la dificultad de reali-
zar un juicio de capacidad a través de videoconferencia, y los desafios
relacionados con la identificacion y firma del testador. Ademas, la ju-
risdiccion limitada de los notarios y la falta de mecanismos legisla-
tivos para garantizar la identidad del interesado plantean obstaculos
adicionales.

En resumen, la sucesion de las redes sociales y la gestion del patrimonio di-
gital tras el fallecimiento del titular son cuestiones complejas que requieren una
adaptacion continua del marco juridico. La evolucion de la identidad digital, la
proteccion de los datos de personas fallecidas y la regulacion de los testamentos
digitales y electronicos son aspectos fundamentales que deben ser abordados
para asegurar una adecuada proteccion de los derechos de los individuos en el
entorno digital.
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2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 809 pags. 1287 a 1320 Ao 2025 1317


https://edps.europa.eu/data-protection/our-work/publications/ethical-framework/ethics-advisory-group-report-2018_en
https://edps.europa.eu/data-protection/our-work/publications/ethical-framework/ethics-advisory-group-report-2018_en
https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Documents/2021/140721-Carta_Derechos_Digitales_RedEs.pdf
https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Documents/2021/140721-Carta_Derechos_Digitales_RedEs.pdf
https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Documents/2021/140721-Carta_Derechos_Digitales_RedEs.pdf

Generaciones Digitales: El legado sucesorio de las redes sociales
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www.caselaw.nsw.gov.au/decision/54a637ad3004de94513d9a45 [Consulta: 15 mayo 2024].

52 El texto original es: «This is the last Will and testament...».

3 Véase. Jason Yu [2013] QSC 322. Disponible en:

https://www.queenslandjudgments.com.au/caselaw/qsc/2013/322/pdf-view [Consulta: 15
mayo 2024].

3 Arizona Revised Statutes (ARS) 14-2518. Electronic will; requirements; interpreta-
tion. Disponible en: https://www.azleg.gov/viewdocument/?docName=https://www.azleg.gov/
ars/14/02518.htm [Consulta: 1 junio 2024].

> Hubschi Estate [2019] BCSC 2040. Disponible en: https://www.bccourts.ca/jdb-txt/
s¢/19/20/2019BCSC2040.htm [Consulta: 18 diciembre 2024].

¢ Nevada Revised Statutes (NRS) 133.085. Electronic will. Disponible en: https://www.
leg.state.nv.us/nrs/NRS-133.html#NRS133Sec085 [Consulta: 15 mayo 2024].

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 809 pags. 1287 a 1320 Ao 2025 1319


https://www.jprenafeta.com/2014/02/24/legado-digital-ante-notario/
https://dialnet.unirioja.es/descarga/libro/657167.pdf
https://dialnet.unirioja.es/descarga/libro/657167.pdf
https://dialnet.unirioja.es/descarga/libro/657167.pdf
https://www.franciscorosales.es/notario-3-0/deben-los-notarios-dar-servicio-de-hosting/
https://www.franciscorosales.es/notario-3-0/deben-los-notarios-dar-servicio-de-hosting/
https://www.caselaw.nsw.gov.au/decision/54a637ad3004de94513d9a45
https://www.queenslandjudgments.com.au/caselaw/qsc/2013/322/pdf-view [Consulta: 15 mayo 2024]
https://www.queenslandjudgments.com.au/caselaw/qsc/2013/322/pdf-view [Consulta: 15 mayo 2024]
https://www.azleg.gov/viewdocument/?docName=https://www.azleg.gov/ars/14/02518.htm
https://www.azleg.gov/viewdocument/?docName=https://www.azleg.gov/ars/14/02518.htm
https://www.bccourts.ca/jdb-txt/sc/19/20/2019BCSC2040.htm
https://www.bccourts.ca/jdb-txt/sc/19/20/2019BCSC2040.htm

Generaciones Digitales: El legado sucesorio de las redes sociales

57 Florida Revised Statutes (FRS) 732-502. Execution of will y 732-523. Self-proof os
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FE DE ERRATAS

Advertencia de correccion

Referencia: Generaciones Digitales: El legado sucesorio de las redes sociales, RCDI
809, mayo-junio.

En la version publicada originalmente de este manuscrito se omitid, por error, la nota
a pie de pagina correspondiente al apartado X (Testamento electronico, pagina 1307).
La nota omitida es la siguiente:

“Este texto ha sido extraido de la conferencia impartida por SERRANO COPETE, J.
(2023) El testamento digital: aspectos internacionales y de Derecho comparado, Cate-
dra de Derecho Notarial Internacional y Comparado (CDNIC), Sevilla, Espaiia, 9 de
noviembre de 2023 [Disponible en: https://youtu.be/1LBSVrwGTI14], y que, ademas,
ha sido publicada en su posterior monografia: SERRANO COPETE, J. (2024). Los
testamentos digital y electronico: una vision de Derecho internacional y comparado.
Valencia: Tirant lo Blanch.”

Este error ha sido subsanado en la version web.
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RESUMEN: Los llamados MASC o Medios Alternativos de Solucion de
Controversias han recibido un impulso legislativo con la Ley Organica 1/2025,
de 2 de enero de medidas de eficiencia en el servicio publico de justicia que los
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Actualidad de los MASC en el ordenamiento juridico espaiiol: el caso especial...

MASC vy, en concreto, de la mediacion, al configurarse como el MASC mas
complejo y en el que la irrupcion de la inteligencia artificial puede cuestionar
muchos de sus principios configuradores y del estatuto del mediador. Finalmen-
te, el trabajo termina por abordar los desafios mas apremiantes que la inteligencia
artificial plantea en este ambito, asi como los dilemas éticos asociados y nuestra
vision sobre el verdadero enfoque innovador de los MASC.

ABSTRACT: The so-called MASC / ADR or Adequate Dispute Resolution
have received a legislative boost with the Organic Law 1/2025, of January 2, of
efficiency measures in the public service of justice that places them, in most of the
occasions, as a requirement of procedibility in the civil jurisdiction. This work is
devoted to a critical study of each of these ADRs and, specifically, of mediation, as
it is configured as the most complex ADR and in which the irruption of artificial
intelligence may question many of its configuring principles and the mediators
status. Finally, the paper ends by addressing the most pressing challenges that
artificial intelligence poses in this field, as well as the associated ethical dilemmas
and our vision of the true innovative approach to ADR.

PALABRAS CLAVE: Mediacion, Negociacion, MASC, digitalizacion, in-
teligencia artificial

KEYWORDS: Mediation, Negotiation, ADR, digitalization, artificial intelligence.

SUMARIO: 1. LOS MASC TRAS LA LEY ORGANICA 1/2025, DE 2 DE
ENERO DE MEDIDAS EN MATERIA DE EFICIENCIA DEL SERVICIO PU-
BLICO DE JUSTICIA. I.1. EL REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD Y EL DERECHO A LA
TUTELA JUDICIAL EFECTIVA. .2. TIPOS DE MASC ADMITIDOS Y SU RELACION CON EL
DERECHO COLABORATIVO. [.3. ELROL DEL ABOGADO ANTE ESTEPANORAMA. [.4. LA IM-
PORTANCIA DE LA NEGOCIACION Y DE LA MEDIACION.—II. LAEVOLUCION DE LA
MEDIACION COMO MASC EN UN CONTEXTO DE TRANSFORMACION
DIGITAL E INTELIGENCIA ARTIFICIAL. II.1. INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y ME-
DIACION: DELA ASISTENCIA A LA SUSTITUCION. VENTAJAS Y DESAFIOS. II.2. MODELO DE
SMARTMEDIACION ASISTIDA. I1.3. PRINCIPIOS DE LA SMARTMEDIACION Y ESTATUTO DEL
SMARTMEDIADOR.II.4. UNCASOCONCRETODESMARTMEDIACION. II.5. DESAFIOS, ETICAE
INNOVACIONENLA SMARTMEDIACION Y LOSMASC DELSIGLO XXI.—III. CONCLUSIO-
NES.—INDICE DE RESOLUCIONES CITADAS.—BIBLIOGRAFIA.
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I. LOS MASC TRAS LALEY ORGANICA 1/2025, DE 2 DE ENERO DE
MEDIDAS EN MATERIA DE EFICIENCIA DEL SERVICIO PUBLICO
DE JUSTICIA

El mundo de los Medios Adecuados de Solucion de Controversias (en ade-
lante, “MASC”) ha dado un giro absoluto en nuestro ordenamiento juridico tras
la publicacién de la Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia
de eficiencia del servicio publico de justicia. Esta Ley, ademas de ocuparse de
otras cuestiones, trata de manera mollar el tema de los MASC. Si bien estos me-
dios 0 mecanismos se han venido utilizando desde el siglo pasado para resolver
controversias, es con esta Ley cuando reciben el impulso desconocido en nuestro
ordenamiento. El Preambulo de la Ley destaca que el servicio publico de Justicia
debe ser capaz de ofrecer la via mas adecuada para que los ciudadanos resuelvan
sus controversias. En este sentido, la Justicia no debe entenderse exclusivamente
como Justicia contenciosa y si como Justicia eficiente, lo que supone dotar a los
ciudadanos de los medios adecuados para soluciones sus conflictos.

La Ley sittia a los MASC en el mundo del Derecho Colaborativo anglosajon
destacando el Preambulo de la Ley los principios que deben guiar a éste, como
la negociacion basada en intereses, la confidencialidad, el trabajo en equipo, la
renuncia del profesional que asesora en estos medios a intervenir en el proceso si
no se llega a un resultado consensuado entre las partes etc.

Ademas, no debemos desconocer la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion
en asuntos civiles y mercantiles y el Real Decreto, de 6 de julio, de mediacion en
asuntos civiles y mercantiles, que incorpor6 al ordenamiento espafiol la Directi-
va 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008,
sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles, asi como
el Real Decreto 980/2013, del3 de diciembre, por el que se desarrollan determi-
nados aspectos de dicha ley. El escaso impacto que ha producido en la sociedad
civil la importancia de la mediacion, tras estos afios desde la vigencia de la Ley y
el Reglamento, hacen aun mas importante la nueva regulacion. Ademas, y no por
ello menos importante, no podemos olvidar en este contexto la importancia de la
inteligencia artificial y su impacto también en los MASC, por lo que la segunda
parte de este trabajo esta dedicado al estudio de este impacto, en concreto en la
mediacion, al ser éste uno de los MASC mas utilizados y en el que mas efectos e
implicaciones puede tener la digitalizacion y la inteligencia artificial.

1.1. ELREQUISITODEPROCEDIBILIDADYELDERECHOALATUTELAJUDICIALEFECTIVA

Una de las novedades que introduce la Ley Organica 1/2025, de 2 de enero,
es considerar a los MASC como requisito de procedibilidad en la jurisdiccion
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civil (articulo 5); esto es, para poder interponer una demanda civil o mercantil
es necesario acreditar haber utilizado un MASC, en el sentido que los define la
referida Ley. Igualmente, es necesario que haya identidad de objeto e identidad
del litigio' aun cuando las pretensiones que pudieran ejercitarse en la via judicial
pudieran diferir?.

Hemos de detenernos en el hecho de que se establezca o imponga como obli-
gatorio el hecho de acudir a un MASC, cuando puede no ser ésta la voluntad de
las partes. El hecho de que se imponga obligatoriamente puede diluir el caracter
de voluntariedad que ha impregnado siempre la cultura de los MASC haciendo
que puedan llegar a convertirse en un requisito puramente burocratico, por el que
los ciudadanos deben pasar, antes de la admision de su demanda; si éste fuera el
caso estariamos haciendo desaparecer las ventajas y bondades de estos medios®.

Igualmente, al establecerlos como requisito de procedibilidad (o presupuesto
procesal), lo primero que nos viene a la cabeza es considerar si eso supone una
alteracion del derecho a la tutela judicial efectiva. En este sentido se ha pronun-
ciado el Tribunal de justicia de la Union Europea (Sentencia del Tribunal de
Justicia (Sala Cuarta) de 18 de marzo de 2010, Rosalba Alassini contra Telecom
Italia SpA y Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 14 de junio de
2017, Livio Menini y Maria Antonia Rampanelli contra Banco Popolare Societa
Cooperativa) sefialando los requisitos que deben darse para que quede garantiza-
do el derecho a la tutela judicial efectiva a pesar de la obligatoriedad de acudir a
un MASC. Esos requisitos son: (i) que el resultado del proceso no sea vinculante
para las partes, esto es que el resultado sea aceptado por las partes involucradas;
(i1) que el MASC no implique retraso en el ejercicio de la accion judicial; (iii)
que se interrumpa la prescripcion; (iv) que los gastos que se generen no sean sig-
nificativos; (v) que se permita el ejercicio de derechos conferidos no limitandolo
a un medio electronico; y (vi) que se puedan adoptar medidas provisionales en
los supuestos excepcionales en que la urgencia lo exija.

Ademas, nuestro Tribunal Constitucional espafiol, al igual que el Tribunal de
Justicia de la Union Europea, considera que la imposicion de un MASC con ca-
racter obligatorio no supone una vulneracion de la tutela judicial efectiva siempre
que se permita la revision judicial posterior*, a lo que afiadimos que se cumpla
con los requisitos mencionados por el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea.

Finalmente, no podran resolverse por MASC los conflictos que versen so-
bre materias indisponibles para las partes, pero si respecto de las previsto en
los articulos 102 y 103 Coédigo Civil, sin perjuicio de que deba homologarse
el acuerdo alcanzado. Tampoco podran aplicarse dichos medios de solucion de
controversias, a los conflictos de caracter civil que versen sobre alguna de las
materias excluidas de la mediacidn, segun lo establecido en el articulo 89.9 de la
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.
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En cuanto al requisito de procedibilidad, se establecen como excepciones
aquellos procesos que tengan por objeto las siguientes materias (articulo 5.2
Ley Orgénica 1/2025): a) la tutela judicial civil de derechos fundamentales; b)
la adopcion de las medidas previstas en el articulo 158 del Codigo Civil; ¢) la
adopcion de medidas judiciales de apoyo a las personas con discapacidad; d) la
filiacion, paternidad y maternidad; e) la tutela sumaria de la tenencia o de la po-
sesion de una cosa o derecho por quien haya sido despojado de ellas o perturbado
en su disfrute; f) la pretension de que el tribunal resuelva, con caracter sumario,
la demolicién o derribo de obra, edificio, arbol, columna o cualquier otro objeto
analogo en estado de ruina y que amenace causar dafios a quien demande; g) el
ingreso de menores con problemas de conducta en centros de proteccion es espe-
cificos, la entrada en domicilios y restantes lugares para la ejecucion forzosa de
medidas de proteccion de menores o la restitucion o retorno de menores en los
supuestos de sustraccion internacional; y h) el juicio cambiario.

1.2. Tiros DE MASC ADMITIDOS Y SU RELACION CON EL DERECHO COLABORATIVO

La Ley Orgénica 1/2025 establece (articulo 2) que por MASC se entiende
cualquier tipo de actividad negociadora, reconocida en la Ley, a las que las partes
acuden de buena fe para solucionar un conflicto ellas mismas o con la interven-
cion de un tercero neutral. Antes de pasar a la tipologia es necesario detenernos
en un analisis de esta definicion. De la misma, llama la atencion que se utilice la
expresion “actividad negociadora” dando a entender que todo MASC tiene algo
de esa “actividad negociadora”.

En primer lugar, hemos de decir que es asi; la negociacion es un MASC por
medio del cual las partes por si mismas tratan de alcanzar un acuerdo que satis-
fagan sus respectivos intereses o necesidades. Es el unico MASC en el que no
interviene un tercero nunca porque, justo si interviene, estariamos hablando de
otro MASC como puede ser la conciliacion o la la mediacion.

Somos de la opinidon de que no debia haberse utilizado la expresion “acti-
vidad negociadora” en la Ley porque lleva a confusion. La negociacion es un
MASC y utilizarlo para definir a otros puede llevar a confusion y a que se preste
poca importancia al medio que se utiliza. Hubiera bastado con decir que son me-
dios auténomos de la voluntad a los que las partes acuden para resolver un con-
flicto por ellas mismas (negociacion) o con la intervencion de un tercero (los que
pasamos a ver a continuacion); de esa manera quedaria la palabra “negociacion”
para definir tinicamente el medio que debe llevar su nombre. Ademas, se afiade el
“cualquiera” actividad negociadora... No creemos que “cualquiera” afiada nada
mas que confusion a lo que de por si en la sociedad civil no esta arraigado.
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Finalmente, parece que se le estd concediendo a la negociacion el ser el
MASC mas importante ya que el legislador lo distingue en la propia definicion.
La negociacion, como vamos a ver, es un MASC como otro cualquiera que no
debe distinguirse del resto. salvo porque es la base sobre la que se asientan los
demas, como veremos a continuacion.

Dejando aparte lo anterior respecto a cuestiones terminoldgicas, la Ley
(articulos 14-19) engloba en estos MASC a cualquiera de las modalidades de
negociacion reguladas en el referido capitulo, a la mediacion regulada en la
Ley 5/2012, de 6 de julio, a cualquier MASC establecido en otras normas y, en
particular, la negociacion directa o mediante abogados asi como a través de un
proceso de Derecho colaborativo; igualmente se menciona la conciliacion ante
notario, la conciliacion ante el registrador’, la conciliacion ante el letrado de la
Administracion de Justicia y ante el juez de paz; la oferta vinculante confidencial
o la opinion experta de un tercero asi . Como vemos, estamos ante una gran can-
tidad de medios que es necesario ir desgranando uno a uno.

Al igual que hemos sefialado mas arriba, nos volvemos a detener en la expre-
sion “cualquiera de las modalidades de negociacion” remitiéndonos a lo dicho
alli y el problema que conlleva el utilizar mal los conceptos. Aqui se incide en
ello, ya que al mencionar como MASC a la negociacion, lo hace subrayando el
hecho de que puede ser llevado a cabo por las partes, también mediante sus abo-
gados o bien a través de un proceso de Derecho colaborativo.

En cuanto a la negociacion como MASC parece que todos entendemos lo
que es pero, sin duda alguna, estamos ante un concepto en el que es necesario y
merece la pena detenerse. Parece que damos por supuesto lo que significa, pero
no es asi. Es necesario entender la negociacion como un MASC que requiere de
una metodologia que debe conocerse. La base de esa metodologia responde a
la negociacion fundada en intereses que surge en la Universidad de Harvard a
finales de los afios ochenta del siglo pasado y sus creadores fueron los profesores
Roger Fisher en colaboracion con William Ury y con Bruce Patton®, y que ha
sido desarrollado posteriormente por diferentes escuelas, académicos e inves-
tigadores. Ademas de esa metodologia, la negociacion como técnica, requiere
del manejo de una serie de competencias comunicativas que son clave, para que
la estrategia disefiada tenga el efecto pretendido; esto es lo que se conoce como
persuasion.

Este binomio de metodologia y competencias requiere de un estudio, cono-
cimiento, entrenamiento y experiencia que no se puede suponer en el ciudadano
que no lo conoce. Esa es la razon por la que creemos que no puede hablar la Ley
de “cualquier actividad negociadora”, porque no es cualquiera, y que es comple-
jo que cualquier ciudadano lleve a cabo esa labor compleja si lo que deseamos
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es que llegue a un acuerdo sostenible en el tiempo y que solucione el conflicto
existente sin llegar a los Tribunales.

Lo anterior ademas puede llevar a confusion, si tenemos en cuenta lo esta-
blecido en el articulo 10 de la Ley 1/2025 en relacion con los medios de prueba,
que podria conducir a admitir casi “cualquiera” como mero tramite para lograr
la admision de la demanda. Todo esto refuerza la tesis que apoyamos en este
articulo, en la que, en los casos de intervenir profesionales, como abogados o
funcionarios (notarios, registradores, letrados de la administracion de Justicia)
el proceso estara bien dirigido y los medios de prueba con garantia suficiente.

Creemos muy relevante la referencia que hace la Ley a que la negociacion
entre las partes pueden llevarla a cabo ellas o con asistencia de sus letrados.
Apoyamos esa afirmacion ya que aqui si que se puede presumir una preparacion
en lo anterior para abogados que van a asistir en esas labores. Llamamos aqui la
atencion de la importancia que tiene la formacion y entrenamiento de los abo-
gados en estas técnicas de negociacion y comunicacion. Ademas, es deber de
los letrados el informar a su cliente de las respectivas formas de solucionar un
conflicto tratando de generar los menos posibles y enfocando los asuntos de la
manera mas viable y pacifica posible; vemos, por tanto, muy adecuada la refe-
rencia a la asistencia letrada a las partes en negociacion. Es labor de los abogados
el conocer las metodologias existentes en esta materia. Destacamos como clave,
al haber sido la base de desarrollos metodoldgicos posteriores, la negociacion
basada en intereses, que hemos sefialado mas arriba.

La negociacion basada en principios o intereses nace en la Universidad de
Harvard gracias a las investigaciones y aportaciones de los Profesores Roger
Fischer y William Ury’. Segtin esta forma de negociar, la clave siempre va a ser
los intereses de las partes implicadas, entendiendo por intereses, las necesidades,
miedos etc., que se encuentran detras de lo que cada una de ellas quiere o muestra
inicialmente.

Esta metodologia, en la actualidad, se basa en la combinacion de una serie
de elementos que deben aplicarse a cada fase del proceso de negociacion. Estos
elementos son 7 y son: (i) los intereses que han sido definidos anteriormente y
deben distinguirse de los objetivos que son las posiciones negociadoras, lo que
uno quiere conseguir; (ii) las opciones, que deben ser entendidas como las solu-
ciones que las partes pueden aceptar dentro de la mesa de negociacion; esto es,
aquello que les debe llevar a un acuerdo; (iii) los criterios objetivos o de legiti-
midad que son aquellos criterios independientes de lo que dicen las partes pero
que les pueden ayudar a llegar a un acuerdo, por ejemplo, el precio de mercado,
un informe den un perito etc.; (iv) la comunicacion que es la via para alcanzar
los acuerdos y la que posibilita el entendimiento entre las partes. Comunicacion
que hoy dia, en nuestra opinidn, debe entenderse como la via para alcanzar los
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efectos pretendidos en la mesa de negociacion, esto es, la persuasion®; (v) la re-
lacion, tan importante en negociaciones donde me importa su mantenimiento y
que, en la actualidad, son casi todas. Creemos importante, en este sentido, sefialar
que la relacion es junto con la marca personal, hoy dia, los objetivos clave que
toda negociacion debe perseguir puesto que el acuerdo sobre el objeto es algo
que puede conseguirse o no. Mirar a largo plazo exige, por tanto, el llevar a cabo
la negociacion de determinada manera. Es lo que tradicionalmente se ha llamado
win-win 'y que hoy dia da paso al win-win-win®, teniendo en cuenta que el tercer
win hace referencia a las consecuencias que lo que hacen las partes puede tener
en la comunidad y en la relacion; (vi) acuerdo o los acuerdos a los que pueden
llegar las partes asi como su comprobacion de que el mismo satisface los inte-
reses de las mismas; y, finalmente (vii) las alternativas, entendiendo por tales
aquellas soluciones que existen fuera de la mesa de negociacion; es decir, las
puede tener cada parte para satisfacer sus necesidades al margen de la otra parte.
La mejor de todas ellas se llama BATNA!Y (Best Alternative To a Negotiated
Agreement) y marca gran parte del poder objetivo en una negociacion respecto a
la parte que lo tiene.

Hasta aqui los siete elementos clave de la metodologia de negociacion basa-
da en intereses que ha ido enriqueciéndose posteriormente. En nuestra opinion,
esta metodologia debe ser complementada con el entrenamiento en las compe-
tencias basicas para conseguir la estrategia disefiada; ése es el reto.

Todo lo anterior requiere de un estudio, entrenamiento y puesta en practica
que no puede suponerse en los ciudadanos ni en aquellos profesionales de la
abogacia. Solo si se conoce se propiciaran los desbloqueos y los acuerdos entre
las partes. Somos de la opinidn, ademads, de la necesidad de crear una conciencia
del acuerdo en la sociedad civil que permita que estos MASC permeen en la mis-
ma. De poco servira la regulacion y la “obligacion” si les hace convertirse en un
recurso burocratico mas que ralentizara aun mas la Justicia.

Ademas de la negociacion, la Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, mencio-
na, entre los MASC, también los procesos de Derecho Colaborativo. Pasamos a
analizar qué es esto del Derecho Colaborativo.

Ya en el preambulo de la Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, se hace re-
ferencia al proceso de derecho colaborativo como otro MASC al que acudir,
seflalando que es un medio contrastado a nivel internacional en el que se da la
negociacion asistida por sus abogados, que deben ser expertos en derecho cola-
borativo y que permite utilizar a mediadores o terceros que ayuden a alcanzar un
acuerdo. La caracteristica de este proceso y la diferencia con la negociacion asis-
tida por letrados es que, en el derecho colaborativo, los letrados que intervienen
se comprometen a que si no se llega a un acuerdo no intervendran en el pleito
posterior. Los abogados en este proceso disefian el proceso que debe seguirse,
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pero no median tampoco. Simplemente diseflan el proceso y los terceros pueden
intervenir de acuerdo con los principios de buena fe, negociacion sobre intereses,
transparencia, confidencialidad, trabajo en equipo y la renuncia, como hemos
adelantado de los letrados a intervenir en un pleito posterior, en caso de no llegar
a un acuerdo total o parcial entre las partes.

Vemos como el derecho colaborativo necesita que los letrados y terceros que
puedan intervenir deban conocer las claves de la negociacion basada en intereses
y, como no, de las competencias comunicativas basicas para alcanzar un acuerdo.
Aparece la negociacion como la base del derecho colaborativo.

Lo mismo va a ocurrir con la mediacion, otro MASC al que se refiere la Ley
y que implica que el mediador tenga conocimientos solidos de negociacion y de
comunicacion. Dada la importancia de la mediacion, la dejamos para analizar en
el segundo apartado de este trabajo.

La Ley también alude a la conciliacion privada como MASC, (articulos
15y 16 de la Ley Organica 1/2025) entendiéndola como aquella que puede ser
llevada a cabo por una persona con conocimientos técnicos o juridicos para
que lleve a cabo una actividad negociadora que trate de alcanzar un acuerdo
de conciliacion con la parte a la que se pretende demandar. La gran diferencia
entre la conciliacién y la mediacion es que el profesional que promueve una
conciliacion puede proponer a las partes soluciones posibles de acuerdo, algo
que el mediador no puede; tampoco podrian los letrados que asisten a las partes
en una negociacion ni los terceros o los letrados que participan en un proceso
de derecho colaborativo, como los mencionados mas arriba. Al igual que la
conciliacion privada, la Ley menciona a la conciliacion ante notario, ante re-
gistrador!!, ante letrado de la administracion de Justicia y a la llevada a cabo
también ante el juez.

La Ley también menciona la oferta vinculante confidencial como posible
MASC entendiendo como tal aquella que realiza cualquier persona con animo de
dar por finalizada la controversia. En este sentido, la misma se considera vincu-
lante cuando la acepta la parte a la que va dirigida'>.

Igual y finalmente, la Ley habla de oferta de persona experta independiente
aludiendo a la posibilidad de que en cualquiera de los MASC mencionados e in-
cluso en un proceso de derecho colaborativo se puede acudir a un experto a que
emita un informe que no sera vinculante para las partes. Vemos aqui un nuevo
MASC que no tiene como base la negociacion y que su aplicacion autéonoma
resulta cuando menos controvertida'®.

Como vemos, tanto la oferta vinculante como la opinion del experto es difi-
cil que se den por si mismos y si que aparezcan en procesos de negociacion, de
mediacion, de derecho colaborativo o incluso de conciliacion.
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1.3.  EL ROL DEL ABOGADO ANTE ESTE PANORAMA

Por todo lo que llevamos expuesto hasta ahora, parece que la intervencion
del abogado en estos MASC es importante y aparece fomentada en la Ley. Ahora
bien, observamos diferente grado de implicacion e intervencion del mismo; des-
de la no intervencion como en el caso de la negociacion entre partes sin asisten-
cia de letrados, a la negociacion en la que las partes deciden que sean asistidas
por letrados; la mediacion sin intervencion de letrados, salvo que intervenga pero
con el caracter de mediador, hasta una intervencion grande en el caso del proceso
de derecho colaborativo; todo ello sin perjuicio de que, en la conciliacion priva-
da, el conciliador sea abogado pero intervenga como conciliador y no letrado.
Finalmente, la oferta vinculante puede ser hecha por un abogado y también se
puede recurrir a ¢l para obtener su opinién de experto, pero no es la asistencia
letrada a la que nos referimos aqui.

En general, la Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, establece que las partes
pueden acudir a cualquier MASC con asistencia de su abogado (articulo 6). Se
establece esta asistencia letrada de forma preceptiva cuando el MASC elegido
sea la formulacion de una oferta vinculante, salvo que la cuantia del asunto no
supere los dos mil euros o bien cuando una ley sectorial no exija la intervencion
de letrado para la realizacion o aceptacion de la oferta. En los casos en que no sea
preceptiva la asistencia letrada, pero sea eleccion de una o ambas partes acudir
a ella asi se hara constar en el requerimiento o en el plazo de tres dias desde la
fecha de recepcion de la propuesta por la parte requerida.

Mas que la asistencia letrada preceptiva que, como vemos, es muy residual
en la Ley, nos fijamos en la asistencia letrada que de manera voluntaria pueden
elegir las partes. Nos fijamos en los casos en los que el MASC elegido sea la ne-
gociacion o la mediacion dado el enorme margen de actuacion que comprenden
estos medios tan flexibles.

En materia de negociacion consideramos un acierto la intervenciéon de le-
trados que asistan a las partes'*. Creemos que, en una sociedad civil como la
nuestra, la cultura de la negociacion y de la mediacion, del pacto, en general, no
esta instalada. No podemos presumir que los ciudadanos manejan las técnicas y
metodologia de negociacion para alcanzar acuerdos. No es asi. Nuestra cultura
es una cultura proclive al regateo no a la negociacion profesional. Por supuesto
que el regateo tiene en comun con la negociacion el intercambio de concesiones
y los movimientos, pero ambos “juegos” son diferentes. En el regateo la clave es
la obtencion del acuerdo sin importar la relacion a futuro, lo que produce enorme
desgaste personal, emocional, econémico, temporal etc. En la negociacion es
necesario realizar un ejercicio importante de generar posibilidades antes de pasar
al puro movimiento o juego de concesiones. El regateo es un juego competitivo
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sin mas; la negociacion es un juego donde se empieza cooperando para pasar a
competir después.

El ser humano nace sabiendo regatear puesto que es una actitud primitiva
que responde al instinto de supervivencia. Se lucha por lo que se quiere. El ser
humano profesional se termina haciendo negociador porque conoce que el acuer-
do sobre el objeto es el objetivo a corto plazo de toda negociacion, pero sabe que
la relacion y la marca personal de cada uno son los verdaderos objetivos de los
grandes encuentros negociadores.

Por tanto, no podemos presumir la formacién del ciudadano en técnicas de
negociacion y comunicacion, pero si conocemos que determinados profesionales
estan formados en ellas. Uno de estos colectivos es y debe ser el de los letrados.
El letrado debe asesorar a su cliente sobre si lo que conviene es una solucion ad-
versarial o no; animandole a acompafiarle de una manera u otra. Si se trata de una
negociacion asistida, el negociador ayuda y asiste a su cliente en que se llegue a
un acuerdo, pero no propone ningin acuerdo como mejor que otro. Simplemente
ayuda con determinadas técnicas a que su cliente pueda llegar a un acuerdo o
solucionar un conflicto.

Igualmente ocurre con la mediacion en la que, independientemente de que el
medidor sea abogado o no, las partes pueden ser asistidas por letrados y ayudadas
por ellos en todo el proceso. Por supuesto es dptima la intervencion de abogados
que conocen estas metodologias en procesos de derecho colaborativo en la que la
intervencion de estos garantiza que la judicializacion del asunto nunca implicara
una intervencion de ellos en los Tribunales sobre el mismo asunto.

Somos de la opinidén de considerar muy favorable la asistencia letrada en
estos casos, pero asistencia de letrados que sepan y estén formados en estas téc-
nicas y que no supongan que por saber la Ley se sabe negociar. El actual plan de
estudios de las facultades de derecho no suele incluir el estudio de los MASC y
de las técnicas y metodologias de negociacion y mediacion. Un cambio en los
planes de estudios de muchas facultades de derecho es necesario de tal forma que
se garantice la formacion de letrados en estas materias tan necesarias. Como ve-
remos en la segunda parte de este trabajo, la formacion del abogado debe incluir
este tipo de habilidades; mas aun, si unimos esto a la irrupcion de la inteligencia
artificial donde el conocimiento del derecho sustantivo tiene que dejar paso al
modo en como se crean efectos en los encuentros o negociaciones con otros.
Si en una negociacion lo que tratamos es de que se llegue a un acuerdo, solo el
letrado que sepa como ayudar a conseguirlo podra adaptarse al nuevo ambiente.

No podemos desconocer, en este sentido, la importancia que también tiene el
notario, el registrador o el letrado de la administracion de justicia, que intervie-
nen en las conciliaciones. Sin duda alguna, la formacién que como funcionarios
publicos poseen, no solo se traduce en una mayor direccion de la conciliacion,
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si no en un mayor impacto en la marca personal de estos profesionales y que no
siempre se tiene en cuenta.

Por otra parte, no podemos desconocer lo establecido en la Disposicion final
trigésima de la Ley 1/2025 cuando establece que, al afio siguiente de la entrada
en vigor de la Ley, el Gobierno remitird a las Cortes Generales un Proyecto de
Ley que regule el estatuto de la tercera persona neutral que puede intervenir en
cualquier MASC. Sin duda alguna se esta refiriendo, entre otros, a los abogados.
Habra que ver el alcance de esta regulacion y las consecuencias que tiene en la
intervencion de los letrados disefiada por la Ley.

1.4. LA IMPORTANCIA DE LA NEGOCIACION Y DE LA MEDIACION

Llegados a este punto en el que hemos analizado la actualidad legislativa
de estos MASC, somos de la opinion de considerar a la negociacién y a la me-
diacién como los dos medios mas importantes de los que beben los demas. La
negociacion es la base de la mediacion. El mediador ademas de saber como con-
ducir el proceso de mediacion, debe ser experto en técnicas de negociacion y de
comunicacion. La mediacion es un proceso de negociacion en el que un tercero
ayuda a las partes a que ellas, y solo ellas, lleguen a un acuerdo (si el mediador
propusiera un acuerdo estariamos en la figura de la conciliacion).

De estos dos MASC, negociacion y mediacion, resulta mas técnico y com-
plejo la mediacion en tanto que el mediador debe conocer la técnica, pero tam-
bién las habilidades de comunicacién necesarias para posibilitar el entendimien-
to y la relacion entre las partes; pero la base del mediador es la negociacion.
Debido a su mayor complejidad técnica y a la regulacion existente en materia de
mediacion, es por lo que pasamos a ocuparnos de ella en la segunda parte de este
trabajo teniendo en cuenta la afectacion que la misma tiene por la irrupcion de la
inteligencia artificial. Por supuesto que cualquier MASC va a estar condicionado
por la inteligencia artificial hoy en dia pero es en la mediacién donde el estudio
de esta irrupcion se puede analizar de forma mas detallada y compleja, siendo
aplicable lo dicho ahi a cualquier otro MASC.

II. LA EVOLUCION DE LA MEDIACION COMO MASC EN UN
CONTEXTO DE TRANSFORMACION DIGITAL E INTELIGENCIA
ARTIFICIAL

Al igual que esta ocurriendo en todos los ambitos, podemos afirmar que la
digitalizacion esta afectando en grado superlativo a la mediacion, en particular,
y, en general a los MASC". Vivimos en un contexto marcado por una enorme
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transformacion digital que hace que nos planteemos el futuro de estos mecanis-
mos en cuanto a la manera en que van a poder utilizarse. Nos centramos en la
mediacion en cuanto que mecanismo presente en nuestro ordenamiento juridico
y, en especial en la mediacion civil y mercantil y en las consecuencias profundas
que la transformacion digital y la inteligencia artificial esta teniendo en ella.

Como hemos sefialado ya, la mediacion se encuentra regulada en nuestro or-
denamiento juridico en la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos ci-
viles y mercantiles, que incorpor6 al ordenamiento espaiiol la Directiva 2008/52/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos
aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles y por el Real Decreto
980/2013, de 13 de diciembre, por el que se desarrollan determinados aspectos
de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles.
Ademas, hay que tener en cuenta la reciente Ley Orgéanica 1/2025 de 2 de enero,
supone un avance considerable en lo que a los MASC'¢ se refiere, en cuanto a
que los sitlia como requisito de procedibilidad'” en el orden jurisdiccional civil,
como ya hemos apuntado. Sin duda alguna, esta Ley 1/2025", hace necesario
detenerse en ella por lo que supone de impulso considerable a todos los MASC
y, en concreto, a la mediacion.

En este sentido, su articulo 2 establece que se entiende por medio adecuado
de solucién de controversias cualquier tipo de actividad negociadora' a la que
las partes de un conflicto acuden de buena fe con el objeto de encontrar una so-
lucién extrajudicial al mismo, ya sea por si mismas o con la intervencion de una
tercera persona neutral®. Ademas, teniendo en cuenta el objeto de este trabajo,
la propia Ley hace referencia (articulo 8) a la posibilidad de que las actuaciones
en el contexto de un MASC?! se lleven a cabo por medios telematicos, por video-
conferencia u otro medio analogo de transmision de la voz o la imagen, siempre
que quede garantizada la identidad de los intervinientes y el cumplimiento de la
normativa reguladora de la mediacion.

No podemos dejar de mencionar también, casos aislados de referencia a la
mediacion como es el articulo 702 del Texto Refundido de la Ley Concursal que,
en relacion con el procedimiento especial para microempresas, establece que
el deudor o acreedores que representen al menos un veinte por ciento del total
del pasivo, pueden llevar a cabo una mediacion en cualquier momento desde la
apertura del procedimiento especial y hasta el final del plazo de la votacion. Esta
mediacion, sefiala la ley, debera hacerse por videoconferencia, medios electro-
nicos u otro medio digital, siempre que quede garantizada la identidad de los
intervinientes.

Sin animo de exponer descriptivamente los avatares legislativos por los que
ha pasado la mediacion en Espaia, si que es necesario tener en cuenta, del cami-
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no por el que ha transitado, dos caracteristicas que van a condicionar el estado
actual de esta figura.

En primer lugar, subrayamos el paso de ser un mecanismo de voluntariedad
inicial total de las partes, a una obligatoriedad mitigada en determinados asuntos
hasta llegar finalmente a la obligatoriedad actual®? prevista en la Ley orgénica
1/2025; hacer de la mediacidn, en asuntos civiles y mercantiles, un requisito de
procedibilidad puede acarrear consecuencias que se han tratado en otros momen-
tos de salvar, como es el convertirlo en un requisito burocratico sin trascendencia
ni eficacia practica alguna.

En segundo lugar, la practica contractual internacional va extendiendo lo
que ya no es tan novedoso en este ambito como es el fendmeno de las llamadas
clausulas en cascada o “del ascensor”?; igualmente, la regulacion practica in-
ternacional pero también nacional (Ley Organica 1/2025) vienen permitiendo
la combinacion de medios alternativos (MASC) apareciendo la formula MED-
ARB? que combina la mediacion y el arbitraje bajo determinadas caracteristicas
y que destacamos como mas importantes las siguientes?:

“MED-ARB (single): es la clausula mds comun.

— MED-ARB (duo): es la misma que la anterior pero en ella se nombran a
un mediador y un drbitro que son diferentes e intervienen en momentos
distintos.

— MED-ARB-OPT-OUT: en ésta, cada parte, separadamente, puede reque-
rir la intervencion de un drbitro tras haber fracasado la mediacion.

— ARB-MED-ARB: es muy tipica de la Republica Popular China y en ella
se inicia un arbitraje pero, en determinado momento, las partes pueden
seguir en mediacion y, si ésta falla, continua el arbitraje.

— ARB-MED: esta clausula es igual que la primera pero al revés, en el
sentido de que se inicia el procedimiento de arbitraje y, en determinado
momento, las partes pueden decidir cambiarse a la mediacion.

— Co-MED-ARB: con esta clausula se establece que se puede co-mediar
por varias personas, habiendo normalmente uno de ellos que es el pre-
sidente que no participa pero si se llega a pasar a arbitraje, éste serd el
arbitro.

— MEDALOA: Clausula muy frecuente en USA, en ella se media, pero, si
las partes no llegan a un acuerdo, el mediador pasa a arbitraje y solo
tiene que decidir entre la propuesta de las partes, no entra en mayor
detalle. (MEDiation And Last Offer Arbitration)”.

Teniendo en cuenta el que la mediacion sea o no un requisito de procedibi-

lidad y la importancia que tiene en combinacion o unién indisoluble con otros
medios alternativos de solucidén de controversias, estamos ya en condiciones de
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abordar las consecuencias e implicaciones que la llegada de la inteligencia artifi-
cial y la transformacion digital tiene en la mediacion.

II.1. INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y MEDIACION: DE LA ASISTENCIA A LA SUSTITUCION.
VENTAJAS Y DESAFIOS

Cuando abordamos la irrupcion de la inteligencia artificial en la mediacion,
no podemos analizarlo como algo que de repente ha ocurrido sin mas. Como en
otros ambitos, la irrupcion de la tecnologia en este campo se ha ido produciendo
hace décadas hasta llegar a hoy. De hecho, lo que tradicionalmente conocemos
como ADR, poco a poco fue transformando su denominacion pasandose a llamar
ODR? (Online Dispute Resolution) poniendo de manifiesto esa irrupcion cada
vez mayor de las tecnologias de la informacion también en relacion con estos
mecanismos alternativos.

Asi, el uso del mail o de la videoconferencia en una mediacion parece hoy
inevitable e, incluso, aporta grandes ventajas. Lo anterior no quiere decir que no
haya desventajas que, especialmente, en la mediacion tiene el uso de tecnologias.
La introduccion de cualquier tecnologia en la mediacion va a tener consecuen-
cias en la comunicacion entre las partes, algo que es clave durante este tipo de
procesos. Una simple pantalla o un mail supone un “parapeto comunicativo” que
hace que los efectos de la comunicacion entre las partes sean diferentes a una
comunicacion presencial, lo que afecta a la relacion entre los intervinientes que
es, precisamente, algo clave en una mediacion.

Si por mediacion entendemos el proceso por el cual un tercero interviene y
ayuda a las partes a que ellas mismas alcancen un acuerdo?, parece que el ma-
nejo de la comunicacion por parte del mediador es clave; mas aun, tenemos que
entender que, en numerosas ocasiones, las partes llegan a una mediacioén porque
la relacion entre ellas estd muy deteriorada e incluso el acuerdo es posible técni-
camente pero los intervinientes no pueden llegar a él; ésta es la clave de la media-
ciéon que no puede desconocerse cuando entra en juego la variable tecnologia.

A lo anterior hay que afiadir que hoy dia hablamos de una verdadera trans-
formacion digital con la llegada de la inteligencia artificial. No se trata de tec-
nologia sin mas y si de un paso cualitativo que nos sitlia en otro plano de afecta-
cion. De hecho, con la irrupcion de la inteligencia artificial en la mediacion y en
los MASC, ha cambiado la denominacion habiendo pasado del término ODR a
Smart Online Dispute Resolution.?’No se trata de simple almacenamiento de da-
tos o incluso de generar otros, se trata, incluso de resolver disputas en universos
desconocidos, sobre conflictos que ocurren alli; asi el metaverso®.
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En este sentido, cuando hablamos de inteligencia artificial en mediacion,
podemos estar hablando de dos tipos de presencia algoritmica: algoritmos que
ayudan al mediador, a las partes y al proceso, les asisten sin mas o bien podemos
referirnos a algoritmos que median ellos mismos: son los casos de ciber me-
diacion, cuando estamos ante mediaciones en las que, utilizando determinadas
plataformas y algoritmos, las partes consiguen mediar sin que haya habido un
mediador humano.

Teniendo en cuenta lo anterior y, antes de afrontar el modelo que debe adop-
tar una mediacion o Smart mediacion —para dar a entender que nos referimos
a la mediacion afectada por la transformacion digital— pasamos a analizar las
ventajas y potenciales desafios a los que se enfrenta esta institucion en el nuevo
escenario.

Con caracter general, parece l6gico pensar que, en aquellas mediaciones
asistidas por algoritmos o inteligencia artificial, se encuentran las siguientes ven-
tajas con sus correspondientes desafios:

— La posibilidad de que las sesiones previas informativas, tan importantes

en una mediacion para que las partes conozcan el proceso, sean llevadas
a cabo por algoritmos e inteligencia artificial, permitiendo que el media-
dor no se ocupe de esa tarea y que la neutralidad desde el principio sea
mucho mayor. No perdemos de vista el ahorro en costes econdomicos y
temporales que eso supone. Piénsese en la posibilidad de tener chatbots
o algo similar que, antes de comenzar la mediacion, informe a las partes
del proceso, de los principios informadores del mismo, el alcance del
acuerdo etc, con la posibilidad incluso de que el chatbot esté entrenado
para contestar determinadas preguntas. El potencial desafio al que se en-
frenta esta ventaja es la posibilidad de que alguna de las partes realice
alguna pregunta al chatbot que éste no pueda o sepa contestar, pudiendo
ser facilmente solucionable si se establece un sistema de aviso al media-
dor o a la persona encargada de esa sesion previa e informativa.

— Para el mediador, persona fisica, determinados algoritmos que le permi-
ten el tratamiento de gran cantidad de datos sobre el asunto, sobre otros
similares y demas le serviran de gran ayuda en su labor con un ahorro de
costes enorme. Aqui si que nos encontramos con el primer desafio impor-
tante y es que la mediacion se rige por el principio de confidencialidad,
entre otros, por lo que alimentar a un sistema por gran cantidad de datos
hace que se pierda el control sobre los mismos. Es necesario un estudio
en profundidad del tema de la confidencialidad en la mediacion digital
ya que no parece que se tenga la plena seguridad del mantenimiento de la
misma y de la privacidad relacionada.
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— Igualmente, para el mediador, la posibilidad de que la inteligencia artifi-
cial generativa sea capaz de ayudarle a encontrar determinadas solucio-
nes o alternativas, en su caso, para las partes. Poco a poco, los algoritmos
que ayudan se retroalimentaran con su propia informacién e iran siendo
capaces de facilitar al mediador esa tarea. El desafio que plantea esta
ventaja es enorme porque ademas del tema de la confidencialidad ante-
rior plantea el reto que tiene cualquier inteligencia artificial generativa y
es el posible sesgo que tiene el algoritmo a la hora de plantear una solu-
cion u otra; sesgo que no puede ser otro que el de las personas que lo han
programado. Este es uno de los retos en los que mas se esta trabajando en
la actualidad y que, sin duda alguna, mas problematica esta generando a
nivel ético.

— Es importante destacar que el hecho de que en determinadas ocasiones
las reuniones no sean presenciales, cuando la relacién puede estar muy
afectada negativamente, puede ayudar a desbloquear en esos momentos
iniciales. El reto aqui es claro y es que, aunque se produzca lo anterior,
sin duda alguna es labor del mediador trabajar en la comunicacion entre
las partes, lo que dificilmente puede realizarse cuando las partes se en-
cuentran mediante medios digitales o virtuales; encontrar ese equilibrio
va a ser el gran desafio del mediador.

Ahora bien, si estamos en una ciber mediacion, esto es, aquellas media-
ciones que se realizan en plataformas o universos virtuales, ademas de
todas las anteriores podemos destacar:

— Ante smart contracts o contratos inteligentes,* que son aquellos realiza-
dos mediante blockchain y que son inmutables y autoejecutables, parece
que la utilizacion de la mediacion en estas plataformas o realidades vir-
tuales puede ser la mejor manera de solucionar los posibles conflictos.
Estariamos ante lo que podemos llamar blockchain mediation que sera
un tipo de mediacion que se lleva a cabo de manera inmediata una vez
que se ejecuta el contrato inteligente programado y que han querido asi
las partes. No parece haber mejor mecanismo para poder resolver un con-
flicto surgido con ocasion de un smart contract que la mediacion®. Ahora
bien, el reto aqui es enorme puesto que a todo lo anterior hay que afiadir
el problema de la atribucion de responsabilidad; es dificil atribuir respon-
sabilidad en estos universos digitales y llegar a conocer la trazabilidad de
los datos que se han ido suministrando a la plataforma.

Las ventajas son enormes, pero también las potenciales desventajas que de-
ben ser vistas como desafios a resolver en la medida en que somos conscientes de
la importancia de esta transformacion digital. En la actualidad se trabaja en ello,
sin que podamos arrojar ahora soluciones definitivas a todos los problemas, por-

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 809 pags. 1321 a 1356 Ao 2025 1337



Actualidad de los MASC en el ordenamiento juridico espaiiol: el caso especial...

que somos conscientes de que muchos de ellos atin no sabemos ni cuales seran
ni mucho menos cémo se resolveran. De lo que estamos bastante seguros es que
la mediacidn deberd ir adaptdndose a devenir de los acontecimientos digitales, al
tener ventajas innumerables como MASC.

II1.2. MODELO DE SMART MEDIACION ASISTIDA

Teniendo en cuenta lo anterior, pasamos a exponer lo que seria un modelo de
smart mediacion asistida en el ambito civil o mercantil. Partimos de considerar
smart mediacion asistida como aquella mediacion en la que las partes y el me-
diador pueden ayudarse o asistirse de tecnologia digital incluso de inteligencia
artificial; ahora bien, el apoyo en esta ayuda no significa que el mediador y las
partes no sean humanas.

Como hemos visto, existen supuestos de Smart mediacion en la Ley. Asi, en
el Texto Refundido de la Ley Concursal, en el articulo 702 cuando se refiere a la
posibilidad de que el deudor o los acreedores que representen al menos el 20 por
ciento del total del pasivo, soliciten una mediacion en el procedimiento especial
para microempresas; se establece que esa mediacion debe hacerse por medios
electronicos, por videoconferencia u otro medio parecido de transmision de la
voz o la imagen, siempre que quede garantizada la identidad de los intervinien-
tes. Es necesario precisar que este tipo de mediacion es una mediacion en la que
se impone que el medio por el que debe transcurrir, en cualquier caso, no sea un
medio fisico. La asistencia digital, en este caso, se refiere al medio.

Para nosotros, Smart mediacion no se refiere solo a lo anterior y si ademas
de lo anterior a la posibilidad de que las partes y el mediador se apoyen o sean
asistidos por medios digitales e, incluso, la inteligencia artificial. Puede ser una
Smart mediacion en cuanto a que el medio es digital y también la asistencia a la
que pueden acudir los intervinientes o, solo en cuanto a medio, o solo en cuanto a
asistencia de los intervinientes siendo el medio fisico, las reuniones presenciales.

Teniendo en cuenta lo anterior, pasamos a exponer lo que seria un modelo de
Smart mediacion asistida en el ambito civil o mercantil. Damos por sentado que
las partes utilizan medios digitales como mails o videoconferencias, por supues-
to, a lo largo del proceso de mediacion. Nos detenemos en un modelo de media-
cion asistida por algoritmos en diferentes momentos existiendo un mediador hu-
mano en todo caso y unas partes que pueden utilizar igualmente medios digitales.

Si bien todo procedimiento de mediaciéon comienza con una sesion infor-
mativa a las partes sobre lo que es una mediacion y todas las fases por las que
van a pasar, los principios inspiradores, la regulacion etc., sin duda alguna, un
algoritmo a modo de chatbot o algo similar puede ayudar bastante. Se trata, por
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ejemplo, de que las partes, antes de la primera reunion con el mediador, puedan
descargarse un chatbot o algo similar que les informe de todo ello. Con este algo-
ritmo de ayuda, sin duda alguna el propio proceso y las partes experimentan un
ahorro de costes econdmicos y temporales al no ser tiempo facturable y al poder
adecuarse cada una de las partes al mejor momento para verlo y escucharlo.

El principal problema que puede plantearse aqui es el que las partes tengan
alguna duda o quieran poder formalizar alguna cuestion que puede ocurrir que no
esté programada para ser contestada por el chatbot. Las soluciones que propone-
mos en estos casos pasan porque se pueda enviar un mail en cualquier momento
al mediador donde se le planteen esas dudas a ser resueltas o que, en los mo-
mentos iniciales de la primera sesion plenaria presencial o digital, puedan serle
planteadas antes de dar inicio puramente a las sesiones o reuniones de mediacion.

Por otra parte, los algoritmos y la inteligencia artificial generativa pueden
ayudar al mediador con el tema objeto de conflicto. Supongamos que se trata de
un tema técnico y que el mediador no es experto en eso. La labor del mediador
se facilita bastante si puede nutrirse del tema 4gilmente, pero desde un punto de
vista profundo con una herramienta que lo facilite. En este sentido, creo conve-
niente traer a colacion la co-mediacion®.

Por co-mediacion entendemos los supuestos de mediacion en los que existen
varios mediadores técnicos o expertos en diferentes aspectos. Por ejemplo, si
estamos mediando sobre un tema de arquitectura donde la calidad de los materia-
les, la disposicion, las mediciones etc. son claves, muchas veces con informes de
peritos bastara, pero otras tendremos enormes ventajas si algiin arquitecto media-
dor interviene junto con el mediador “propiamente dicho”, que sera le experto en
técnicas negociadoras y de comunicacion. A mayor complejidad de asuntos suele
ser mas frecuente la co-mediacion. Somos de la opinion de que la inteligencia
artificial puede disminuir la necesidad de varios mediadores en el proceso por
cuanto el tema técnico puede quedar, en muchas ocasiones, solucionado. Esto,
sin duda, supone un ahorro en costes econémicos y temporales enorme.

En cualquier mediacion, el mediador suele citar a las partes para determina-
das reuniones a solas con ¢él, los llamados caucus y a plenarias con él y con el
resto de partes. Por supuesto, es el mediador el que dispone como se va llevar
a cabo todo el procedimiento, si bien el estado de la relacion entre las partes
es la que va a determinar que el mediador tenga que trabajar mas en privado al
principio para ir poco a poco haciendo que las partes puedan comunicarse. Es el
mediador el que detecta cudndo estidn preparadas para tener una reunion todas
las partes. Pues bien, estos caucus o reuniones pueden ser presenciales o pueden
realizarse de forma digital, por videoconferencia, por ejemplo. Con caracter pre-
vio, en una Smart mediacion se le ha podido preparar a las partes algun video
explicativo de un tema técnico o de la situacion en la que se encuentran que sea
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generado por inteligencia artificial, basado en antecedentes. Somos de la opinion
de que utilizar algoritmos para “enfriar” posibles distanciamientos y/o enfados
puede ayudar. Cuando ha transcurrido determinado tiempo, puede ayudar, enton-
ces si, el contacto humano con el mediador bien mediante videoconferencia o de
manera presencial, si es posible.

Como ha quedado reflejado mas arriba, una de las claves para que la me-
diacion funcione es que el mediador trabaje la relacion entre las partes y, para
conseguir eso, es conveniente la presencialidad; no obstante lo anterior, muchas
veces las partes llegan a mediacion con una relacion muy deteriorada entre ellas
que hace que “choquen” desde el principio con el mediador. En esos casos, es
necesario que se enfrie y equilibre la emocionalidad generada y, justo con ese
proposito, la utilizacion de inteligencia artificial y algoritmos puede ser muy util.

Finalmente, en este modelo propuesto de Smart mediacion, cuando las partes
llegan a un acuerdo, en su caso, el que utilicen inteligencia generativa para ese
fin puede ayudar en la transparencia de la labor del mediador. Hemos de recordar
que, a diferencia de la conciliacion, en la mediacion, el mediador ayuda a las
partes a que ellas lleguen a un acuerdo; son ellas las que llegan a la solucion, le
mediador no propone las soluciones. Por eso insistimos en que un buen uso de
la inteligencia artificial generativa aqui seria el que las partes se ayuden también
de estas herramientas para alcanzar el acuerdo. En estos casos, el entrenamiento
del algoritmo con preguntas abiertas que incentiven a indagacion de posibles vias
que llevan a la solucion puede resultar de ayuda.

Alcanzada la solucion por las partes, en su caso, si que aqui proponemos
que el mediador se valga de la inteligencia artificial a modo de formalizar ade-
cuadamente la misma. En este caso, por ejemplo, conseguir un buen modelo de
contrato para el caso en cuestion etc.

Sin duda alguna, la inteligencia artificial ird evolucionando, pero creemos
que un modelo adecuado de aplicacion de la misma a una mediacion seria el
modelo de Smart mediacion propuesto.

I1.3.  PRINCIPIOS DE LA SMART MEDIACION Y ESTATUTO DEL SMART MEDIADOR

Creemos importante en nuestro estudio, exponer como consideramos que
se encuentran afectados, en su caso, los principios que deben presidir e inspirar
toda mediacion y cual debe ser el estatuto del mediador que actlia y trabaja en
entornos digitales o utilizando herramientas digitales.

La Ley Organica 1/2025, de 2 de enero mencionada anteriormente y que da
el impulso referido a los MASC y, entre ellos, a la mediacion, se remite, en cuan-
to a ésta a la Ley 5/2012, de 6 de julio de mediacion en asuntos civiles y mer-
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cantiles y la legislacion autondmica de desarrollo; por tanto, pasamos a analizar
cuales son los principios inspiradores de la mediacion y el estatuto del mediador
que actiia en entornos digitales.

Respecto a los principios inspiradores de la mediacion recordamos que son
voluntariedad y libre disposicion, igualdad entre las partes e imparcialidad de los
mediadores, neutralidad y confidencialidad. Pasamos a analizar los que creemos
pueden resultar afectados. Es el caso de la imparcialidad de los mediadores, sin
duda alguna, para el caso de que la mediacion sea asistida por inteligencia ar-
tificial, parece que no habra ningin problema, que si parece vislumbrarse si se
considera que el mediador o el algoritmo que ayuda a las partes sea totalmen-
te digital. Como nos pasara en otras partes del estudio, la imparcialidad de un
algoritmo se presume ya que no conoce a las partes, pero no olvidemos que el
algoritmo o la inteligencia artificial esta alimentada de casos humanos y ademas
estd programada, con lo que aparece el tema de los sesgos y los dilemas éticos tan
dificiles de resolver. El tema de la imparcialidad supone que se hayan de asegurar
estos extremos.

Igualmente, es la confidencialidad la que requiere que nos detengamos en
ella. Es muy complejo asegurar la confidencialidad de informacion que se ha
utilizado para “alimentar” a herramientas digitales como los algoritmos. Nos lo
pueden asegurar las empresas propietarias de los mismos, pero es un tema muy
complejo de garantizar. Creemos que la inteligencia artificial debe evolucionar
para asegurar este extremo que es clave en todos los MASC con carécter general.

Imparcialidad y confidencialidad son los grandes retos a los que nos en-
frentamos cuando la inteligencia artificial ayuda o hace funciones propias del
mediador, si ello fuera posible.

Respecto al estatuto del mediador, es necesario estudiar, en primer lugar,
las condiciones para ejercer de mediador. La Ley 5/2012 establece que pueden
ser mediadores las personas naturales que se hallen en pleno ejercicio de sus
derechos civiles, siempre que no se lo impida la legislacién a la que puedan estar
sometidos en el ejercicio de su profesion. También lo pueden ser las personas
juridicas, pero para su ejercicio deben designar una persona natural. La persona
que sea mediadora ademas debe estar en posesion de titulo oficial universitario o
de formacion profesional superior y contar con formacidn especifica; igualmen-
te, el mediador debe tener un seguro o garantia que cubra la responsabilidad civil
que pudiera estar derivada de su actuacion.

Hasta aqui, en cuanto a la mediacion asistida no parece plantearse ningun
problema y si respecto a la ciber mediacion en la que un algoritmo pueda hacer
de mediador. En este caso que puede darse en un futuro mas o menos cercano,
obviamente, contamos con una persona no natural que no cumple nada de lo es-
tablecido en el estatuto del mediador, en este punto. Deberia ser reformado para
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poder dar entrada al mediador algoritmo o al mediador robot. A nivel legislativo,
observamos que una sustitucion total no cabe a dia de hoy*.

Finalmente, algo muy importante en cuanto al estatuto del mediador es con-
siderar si, en estos casos, se puede cumplir con los principios reguladores de la
mediacion. Consideramos que se puede cumplir lo relativo a facilitar la comu-
nicacion entre las partes asi como la conducta activa tendente a que se acerquen
las mismas. Ahora bien, hay determinadas reglas que exigen un grado de juicio
y decision ética que es complejo que pueda llevar a cabo un algoritmo, al menos
como alcanzamos a imaginar. Asi, el mediador podra renunciar a la mediacion,
dificil para un algoritmo en cuanto a la decision ética involucrada. Repetimos el
argumento anterior que se refiere a que no podemos olvidar que los algoritmos
son programados por humanos con determinados sesgos y esas renuncias pueden
ser adecuadas o no. La renuncia hecha por un humano mediador estara justificada
de acuerdo con criterios objetivos, datos y, seguramente, con criterios éticos.

Igualmente, se establece que el mediador no puede iniciar o debera abando-
nar una mediacién cuando concurran circunstancias que afecten a su imparciali-
dad. Volvemos a considerar que los algoritmos sean capaces de emitir un juicio
de valor, como minimo, respecto a su imparcialidad o no sobre el caso.

Consideramos, por tanto, que el estatuto del mediador resulta afectado cla-
ramente si lo que pretendemos es crear un algoritmo que sustituya al mediador
humano y no solo que lo asista o ayude en su funcion.

II.4. UN CASO CONCRETO DE SMART MEDIACION

Descartamos, por tanto, la ciber mediacion o mediacion realizada por algo-
ritmos sin intervencion humana, como ha quedado expuesto en el punto anterior,
ya que, con la actual legislacion en materia de mediacion en asuntos civiles y
mercantiles, es necesario que si el mediador es persona juridica actie a través de
una persona fisica.

Creemos importante, en el ambito de la Smart mediacion asistida, tener en
cuenta experiencias practicas e investigaciones recientes llevadas a cabo en esta
materia. En este sentido, destacamos la investigacion llevada a cabo en Rei-
no Unido* y consistente en entrenar a un algoritmo que iba a actuar como un
“mediador en caucus”. Entendemos como mediador algoritmo en caucus como
aquella inteligencia artificial entrenada para facilitar que las partes en un grupo
lleguen a un acuerdo.

Para que el algoritmo (llamado la “maquina de Habermas™) pudiera realizar
su funcion, los programadores e investigadores le introdujeron las opiniones de
cada uno de los participantes sobre asuntos sociales y politicos. Con todo eso, el
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sistema cre6 una opinion de grupo que era aceptable por todos los participantes y
que se podia ir depurando a medida que recibia impresiones de los participantes.

Uno de los experimentos fue ver si los grupos podian llegar a un acuerdo
sobre diferentes temas como por ejemplo si el sistema de salud publica debia ser
privatizado en Reino Unido o no. El proceso comenzé escribiendo cada partici-
pante su opinion sobre tres problemas relacionados. Luego en grupos de cinco
miembros aproximadamente, se discutieron los problemas uno a uno. El sistema
generd una opinion general sobre cada tema. Luego los temas volvian a los gru-
pos v los participantes los criticaban y el sistema revisaba la opinion general con
los nuevos comentarios; asi hasta que finalmente el sistema arrojaba la opinion
generalizada y mayoritaria.

La investigacion revelo que el sistema de inteligencia artificial ayudaba en
encontrar un argumento comun a todos de un 22.8%, si lo hacia un humano, a
un 38.6%

El resultado de la investigacion fue que, en mediacion, la asistencia de un
sistema que ayude significa que se superen muchas limitaciones como en cos-
tes, la posibilidad de escalar los proyectos, disminuir el sesgo del mediador etc.,
pero también tiene desventajas como la inexistencia del contacto humano, como
la escasez de informacion procedente de lo no verbal asi como la oportunidad
de crear relaciones con otros participantes. Quiza la desventaja mas grande que
encontraron los investigadores es que el sistema basaba sus decisiones en las
opiniones y sesgos de las personas sin poder confirmar la realidad o no de los
hechos objetivos producidos, lo que podia conducir a error o a la construccion de
opiniones segadas y erroneas.

El modelo de Smart mediacion asistido con inteligencia artificial puede ser
muy util y eficaz si se usa como una herramienta mas del mediador; es mas, lo
que queda demostrado en la investigacion es que puede ser un buen sistema a la
hora de conseguir opiniones mayoritarias en grupos que opinan diferente.

I1.5. DESAFIOS,ETICAEINNOVACIONENLASMARTMEDIACIONYLOSMASCDELSIGLOXXI

Analizada la implicacion de la inteligencia artificial en la mediacién, nos
planteamos los desafios a los que se enfrenta como consecuencia de la misma, asi
como los dilemas éticos resultantes; todo ello para aportar lo que creemos debe
ser un nuevo marco en el que la mediacion, en particular y los MASC en general
deben desenvolverse.

Si algo tiene la mediacion es la importancia de la comunicacion®” que gestiona el
mediador. El mediador ayuda a las partes técnicamente pero también comunicativa-
mente pues muchas veces llegan a él porque no pueden comunicarse®®. Hasta que no
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exista un algoritmo capaz de comunicar no podra ser sustituido el ser humano media-
dor por el algoritmo mediador. Comunicar no es informar, ni gestionar datos ni apor-
tar soluciones. El objetivo de toda comunicacion es producir efectos en la conducta
de otro y para conseguirlo es necesario empatizar y gestionar emociones ademas de
utilizar adecuadamente el lenguaje. No existen, en la actualidad, algoritmos que sean
capaces de empatizar. Los algoritmos informan y dan soluciones en funcion de la
informacion con la que retroalimentan o que les han proporcionado.

Por otra parte, los algoritmos no pueden gestionar las emociones de las par-
tes. En este sentido podemos considerar que los algoritmos tienen como ventaja
que pueden ayudar a rebajar la emocionalidad de las partes, puesto que en una
mediacion pueden ser utilizados por el mediador en determinados momentos
para informar de determinadas situaciones a las mismas. No obstante, la relacion
de tension que muchas veces es consustancial a la mediacion no puede trabajarse
como si lo puede hacer un mediador en caucus con cada parte o en una reuniéon
plenaria. Podemos pensar incluso que al algoritmo se le ha podido programar con
todas las técnicas de negociacion y comunicacion existentes: es igual, no serviria
de nada en la medida en que es incapaz de empatizar y de conocer la situacion
concreta de cada parte involucrada. Por tanto, este desafio es importante: como
conseguir que los algoritmos comuniquen y no solo informen.

El segundo desafio que aparece es el de la necesidad de razonamiento l6gico
que le permita al algoritmo conocer los intereses de las partes involucradas, que
pueden ser infinitos, cambiantes y que es necesario trabajar en la mediacion para
que las partes pueden llegar a un acuerdo®. Esto es realmente complejo para un
algoritmo porque no hay soluciones finitas y es necesario que de lo que cuenta
cada parte pueda descubrir las necesidades que hay detras. Y esto no es algo
exacto, medible y comprobable. Se necesita el conocimiento humano, el saber
leer determinada informacidn, el realizar un buen ejercicio de indagacion etc.,
hasta poder descubrirlo.

Y esto enlaza con el tercer desafio que es el de la necesidad de que el algo-
ritmo sea capaz de manejar competencias humanas que le permitan escuchar,
comprender, parafrasear y empatizar. Trabajo muy delicado que sospecho sera
dificil encontrar en algoritmos en los proximos afios.

Estos desafios sefialados anteriormente aparecen relacionados con los pro-
blemas o dilemas éticos que supone la utilizacion de la inteligencia artificial. El
mas importante es el sesgo con el que estd programado el algoritmo y su influen-
cia en la toma de decisiones que va a adoptar o ayudar a adoptar Es muy dificil
que el algoritmo esté programado sin sesgo y lo es porque esta programado por
humanos con sesgos consustanciales a cada uno.

Por todo lo anterior, creemos en la necesaria utilizacion de los MASC, de
la mediacion, en entornos digitales y con inteligencia artificial. Eso si, dirigido
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todo por humanos que saben de la técnica —que el algoritmo también cono-
cerd&— pero que saben y manejan las competencias comunicativas necesarias.
Apoyamos el uso de la inteligencia artificial en modelos asistidos por ella, pero
no en los que sustituyen a las partes o al mediador o conciliador. Puede que el
estado de la ciencia en este momento no nos permita aventurar la existencia
de algoritmos que comuniquen y no solo informen. Si en algin momento fuera
viable si lo apoyariamos, pero ahora mismo resulta inimaginable. El ser humano
debe potenciar e impulsar los resultados alcanzados sin inteligencia artificial por
medio de ella pero nunca al servicio de ella porque, ademas de no funcionar, es
éticamente inadmisible en una sociedad de ciudadanos libres e iguales.

La innovacioén en el siglo XXI resulta de una combinacién logica entre lo
humano y lo tecnologico. Se trata de que el ser humano se aproveche y utilice
a los algoritmos en lo que nos superan, pero no en que se ponga el proceso a su
servicio; estariamos entonces al servicio de una programacion que excluiria los
valores y la toma de decisiones sobre una base ética comprobable. Innovaciéon no
es exclusivamente transformacion digital y si es ampliacion del abanico de he-
rramientas que el ser humano tiene a su disposicion para, en este caso, gestionar
y resolver mejor sus conflictos y relaciones.

IV. CONCLUSIONES

L La Ley Organica 1/2025, de 2 de enero de Medidas de eficiencia del
Servicio Publico de Justicia supone un giro importante para la utiliza-
cion de los MASC en nuestro ordenamiento juridico. Ya el Preambulo
de la Ley destaca que el servicio publico de Justicia debe ser capaz de
ofrecer la via mas adecuada para que los ciudadanos resuelvan sus con-
troversias. Los MASC han dejado de ser “Alternativos” para pasar a
“Adecuados”; aparece una predileccion por estos medios que se confi-
guran como la solucidn, entre otras, al gran atasco de asuntos en Juzga-
dos y Tribunales. Aparecen estos MASC en el ambito, segiin declara el
Preambulo de la Ley, del Derecho Colaborativo anglosajon. La socie-
dad espaiiola tiene como experiencia previa a esta Ley, la Ley 5/2012 de
mediacion sobre asuntos civiles y mercantiles que tuvo escaso impacto
en temas de mediacion y ahora se aprovecha aquella para dar un impul-
so generalizado no solo a la mediacion si no a todos los MASC.

1L Esta Ley considera a los MASC como requisito de procedibilidad en
la jurisdiccion civil, puesto que para poder interponer demanda civil o
mercantil es necesario acreditar haber utilizado uno de los MASC se-
flalados en la Ley. Ademas, debe haber identidad de objeto e identidad
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del litigio, aunque difieran las pretensiones que pudieran ejercitarse en
la via judicial. Es necesario plantearse si el hecho de que se impongan
obligatoriamente puede llevar a que se conviertan en un requisito pu-
ramente burocratico. Igualmente, reflexionamos sobre si configurarlos
como requisito de procedibilidad puede suponer una alteracion del dere-
cho a la tutela judicial efectiva. Acudiendo a la jurisprudencia analizada
concluimos que, cumpliendo determinados requisitos, esa procedibili-
dad no supone renuncia al derecho a la tutela judicial efectiva.

Estos MASC pueden ser la negociacion entre las partes o con asis-
tencia letrada, la mediacion, la conciliacién privada o ante notario,
registrador o letrado de la administracion de justicia, oferta vinculante
u opinion de tercero independiente. No podran utilizarse estos MASC
para aquellos conflictos que versen sobre materias indisponibles para
las partes, pero si respecto de las previsto en los articulos 102 y 103
Cddigo Civil, sin perjuicio de que deba homologarse el acuerdo alcan-
zado. Tampoco a los conflictos de carécter civil que versen sore alguna
de las materias excluidas de la mediacion, segin lo establecido en el
articulo 89.9 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del poder Judi-
cial. Ademas, se establecen excepciones al requisito de procedibilidad
en aquellos procesos que tengan por objeto: a) la tutela judicial civil
de derechos fundamentales; b) la adopcion de las medidas previstas en
el articulo 158 del Codigo Civil; ¢) la adopcion de medidas judiciales
de apoyo a las personas con discapacidad; d) la filiacion, paternidad y
maternidad; e) la tutela sumaria de la tenencia o de la posesion de una
cosa o derecho por quien haya sido despojado de ellas o perturbado
en su disfrute; f) la pretension de que el tribunal resuelva, con caracter
sumario, la demolicién o derribo de obra, edificio, arbol, columna o
cualquier otro objeto analogo en estado de ruina y que amenace causar
dafios a quien demande; g) el ingreso de menores con problemas de
conducta en centros de proteccion es especificos, la entrada en do-
micilios y restantes lugares para la ejecucion forzosa de medidas de
proteccion de menores o la restitucion o retorno de menores en los
supuestos de sustraccion internacional; y h) el juicio cambiario.

A pesar de que la Ley incluye en los MASC los medios establecidos
anteriormente, criticamos que la misma, en su articulo 2, establezca que
“cualquier tipo de actividad negociadora” a las que las partes acuden con
buena fe puede considerarse MASC. Partimos de que la negociacion es
uno de estos MASC pero si permitimos “cualquier tipo de actividad ne-
gociadora” no estamos dando a la negociacion la entidad como técnica y
metodologia compleja que tiene. Con esa terminologia estamos fomen-
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tando que todo esté permitido y no debe ser asi. La negociacion parte de
la autonomia de la voluntad de las partes involucradas, pero no todo es
negociacion ni todo esta permitido. Si el legislador pretende, como se
establece en el Preambulo de la Ley, que se promueva una manera dife-
rente de resolucion de conflictos voluntaria y no adversarial, propone-
mos que se reserve el término “negociacion” para lo que es, pero que no
se confunda a una sociedad que de por si es reacia a este tipo de MASC
por puro desconocimiento. Por negociacion como MASC hemos de en-
tender aquel medio en el que las partes tratan de llegar a un acuerdo por
si mismas o con asistencia de letrada sin que ello sea una mediacion.

V. La negociacion requiere del aprendizaje de una metodologia o proceso
racional cuya base tomamos, en casi todos los métodos, de la nega-
cion basada en intereses o principios de la Universidad de Harvard
y que crearon Roger Fisher y William Ury; esta metodologia requie-
re del aprendizaje de siete elementos que hay que conocer bien para
poder aplicarlos. Se basan en la importancia de la relacion a futuro.
Nosotros afiadimos en este estudio la importancia que tiene la marca
personal o marca empresa en todo ello y para conseguirlo defendemos
en entrenamiento en las competencias basicas de comunicaciones que
permitan a la estrategia disefiada (los 7 elementos) crear los efectos
pretendidos, esto es: persuadir, influir.

VI.  Elsegundo MASC al que se refiere la Ley es a la mediacion, que viene
regulada en la ley 5/2012, de 6 de julio y que viene a ser una exten-
sion del proceso de negociacion, en cuanto que el mediador debe ser
experto en técnicas de negociacion y comunicacion y debe ayudar a
las partes a que lleguen a un acuerdo. En la mediacion no solo existen
partes implicadas, si no que existe un problema o conflicto a resolver
y un tercero que debe intervenir. Es por eso por lo que proponemos
en nuestro trabajo, analizar que puede aportar la digitalizacion y la
inteligencia artificial a este MASC.

VII. Cuando hablamos de inteligencia artificial en mediacion, podemos estar
hablando de algoritmos que ayudan al mediador, a las partes y al pro-
ceso, les asisten sin mas o podemos referirnos a algoritmos que median
ellos mismos: son los casos de ciber mediacion. Por ciber mediacion
entendemos aquellas mediaciones llevadas a cabo en determinadas pla-
taformas virtuales en las que el mediador también puede ser un algo-
ritmo. En uno y otro caso, la inteligencia artificial aporta ventajas que
conllevan sus desafios correspondientes: asi la gestion de las sesiones
informativas por chatbots o algoritmos que pueden informar a las partes
sobre el proceso que va a tener lugar; el tratamiento de cantidad ingente
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de datos que le ayuden en la gestion de la relacion entre las partes; in-
cluso que la no presencialidad ayude a las partes a que se restaura poco
a poco la relacion y antes de que se vean presencialmente, rebajando
la emocionalidad existente. En ciber mediaciones destacamos como
ventaja la ejecucion inmediata del contrato y la resolucion del conflicto
puesto que se trata de plataformas que utilizan Smart contracts. Las ven-
tajas son enormes, aunque apuntamos también los retos desprendidos
de cada una de ellas como son la falta de privacidad, confidencialidad,
el problema de los sesgos en funcion de la persona o personas que han
creado el algoritmo y la atribucion de responsabilidad entre otros.

El modelo de Smart mediacion asistida es el mas cercano al momento
actual. Proponemos lo que puede ser que el mediador o las partes se
ayuden por algoritmos y los momentos del proceso en los que puede
ser relevante su ayuda. Nuestro modelo de mediacion asistida se com-
plementa con lo que creemos debe ser el estatuto del Smart mediador
o los principios generales que deben siempre respetarse. Sin lugar a
dudas, se puede afectar la imparcialidad de los mediadores para el
caso de la ciber mediacion pero no de la medicion asistida, donde una
persona humana seguira liderando el proceso como mediador. Igual-
mente, la confidencialidad de la informacién que se ha utilizado para
“alimentar” a los algoritmos. Nos lo pueden asegurar las empresas
propietarias de los mismos, pero es un tema muy complejo de ga-
rantizar. Creemos que la inteligencia artificial debe evolucionar para
asegurar este extremo que es clave en todos los MASC con caracter
general. Imparcialidad y confidencialidad son los grandes retos a los
que nos enfrentamos cuando la inteligencia artificial ayuda o hace fun-
ciones propias del mediador, si ello fuera posible.

Respecto al estatuto del mediador, en cuanto a la mediacion asistida,
no parece plantearse ningun problema y si respecto a la ciber media-
cion en la que un algoritmo pueda hacer de mediador. En este caso,
que puede darse, contamos con una persona no natural que no cum-
ple nada de lo establecido en el estatuto del mediador, en este punto.
Deberia ser reformado para poder dar entrada al mediador algoritmo
o al mediador robot. A nivel legislativo, observamos que una sustitu-
cion total no cabe a dia de hoy. Finalmente, algo muy importante en
cuanto al estatuto del mediador es considerar que hay determinadas
reglas que exigen un grado de juicio y decision ética que es complejo
que pueda llevar a cabo un algoritmo, al menos como alcanzamos a
imaginar. Asi, el mediador humano podra renunciar a la mediacion,
dificil para un algoritmo en cuanto a la decision ética involucrada. Re-
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petimos el argumento anterior que se refiere a que no podemos olvidar
que los algoritmos son programados por humanos con determinados
sesgos y esas renuncias pueden ser adecuadas o no. La renuncia he-
cha por un humano mediador se basara en criterios objetivos, datos y,
probablemente, criterios éticos. Ademas se establece que el mediador
no puede iniciar o debera abandonar una mediacion cuando concu-
rran circunstancias que afecten a su imparcialidad. Los algoritmos no
son capaces de emitir un juicio de valor, como minimo, respecto a su
imparcialidad o no sobre el caso. De nuevo, el estatuto del mediador
resulta afectado si un algoritmo sustituye al mediador humano y no
solo lo asiste o ayuda en su funcion.

X.  Todo ello nos lleva a afrontar el reto de la mediacion de manera in-
mediata por la irrupcion de la inteligencia artificial. Desafios enormes
marcados por la dificultad de los algoritmos de comunicarse que no de
informar. Comunicar no es transmitir informacion: es producir efectos
pretendidos en la conducta de otros. Ademas, esa informacion debera
ser procesada y tratada con un razonamiento l6gico y pensamiento criti-
co que permita descubrir los intereses de todas las partes involucradas y,
finalmente, el reto del manejo de las competencias humanas tan comple-
jas e imposibles de encontrar, a dia de hoy, en tecnologia y algoritmos.

XI.  Desafios que conllevan el dilema ético al que nos enfrentamos por los
sesgos que se encuentran detras de la programacion de los algoritmos.
No cabe una programacion neutra, en cuanto a sesgos, en toma de
decisiones. Los seres humanos que programan los algoritmos tienen
sesgos y en toma de decisiones eso condiciona.

XII.  Los desafios encontrados y los dilemas éticos a los que nos enfrentamos
nos llevan a apostar por modelos mixtos de colaboracion entre humanos y
algoritmos que permitan potenciar lo mejor de la tecnologia permitiendo
procesos disefiados y dirigidos por humanos, que guien a la tecnologia y
que permitan obtener la informacion clave manejada, en todo momento,
por el mediador humano. Apostamos por la Smart mediacion en cuanto a
modelo de mediacion con utilizacion de la inteligencia artificial con fun-
ciones de asistencia al mediador pero no de sustitucion. Si bien en este
trabajo se analiza el caso particular de la mediacion y las implicaciones
que tiene el uso de la inteligencia artificial en la misma, en sede de estas
conclusiones, podemos asegurar que igual ocurre con la negociacion, en
la que no concebimos modelos de la sustitucion integral de las partes por
algoritmos que puedan llegar a un acuerdo, o de conciliacién en la que
ocurriria, mutatis mutandi, 1o mismo que lo expuesto para la mediacion.
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NOTAS

! Sobre identidad de objeto e identidad de litigio, vide, CASTILLEJO MANZANARES,
R., y RODRIGUEZ ALVAREZ, A., (Dirs.), (2021). Los métodos adecuados de solucién de
conflictos segun el Proyecto de Eficacia Procesal. Debates juridicos de actualidad. Aranzadi,
Thomson Reuteurs, Cizur menor y DIEZ RIAZA, S. (2023). La oferta confidencial vinculante
como medio adecuado de solucion de controversias y su introduccion en nuestro ordenamiento.
CALAZA LOPEZ, S., LOPEZ YAGUES, V., y ORDENANA GEZURAGA, 1. (Dirs.) Medios
Adecuados de solucion de controversias. Eficiencia procesal de las personas fisicas y juridicas.
La Ley, pp. 850 y ss.

2 En este sentido, podemos considerarlo un requisito de procedibilidad, como lo establece
la Ley o un presupuesto procesal. La diferencia radica en que, si el uso de los MASC es con-
siderado requisito de procedibilidad, su no utilizacion en un caso determinado solo podria ser
alegado a instancia de parte y no de oficio. Asi, entre otros, CALAZA LOPEZ, S. (2022). Ya
llegan los medios adecuados de solucion de controversias en via no jurisdiccional: cuanta mas
desjudicializacion mejor. Actualidad Civil. mam. 6., consideran que esto nos llevaria a la con-
clusion de que la utilizacién de un MASC seria un presupuesto procesal tal y como lo configura
la Ley, ya que su no utilizacion detectada de oficio llevaria a la no admision de la demanda.
Vid, también JEREZ DELGADO C., (2025). Los MASC tras la Ley 1/2025, de 2 de enero de
medidas en materia eficiencia del Servicio Publico de Justicia. Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, nim 807, (pp. 191-226)

3 Sobre las ventajas de cada uno de los MASC, vid. HINOJOSA SEGOVIA, R. (coord.).
(20006). Sistemas de solucion extrajurisdiccional conflictos, Editorial Universitaria Ramon Are-
ces.

4 En este sentido, si se tratara de imponer obligatoriamente, con caracter previo, un ar-
bitraje, seria necesario que se reformara el recurso de anulacion, ampliandose las causas a la
revision del fondo del asunto. Vid., OMARZABAL SANCHEZ, G. (2017). Control judicial
sobre el fondo del laudo. Marcial Pons. Madrid, 2017.

> Sobre la reforma que ha supuesto la Ley 1/2025 en relacion a la conciliacion ante re-
gistador, vid, por todos, POSADA DE GRADO, C. (2025). Los registradores y su relacion con
los MASC en ley organical /2025, de medidas en materia de eficiencia procesal”, Conviventia
https://www.conviventia.info/-/los-registradores-y-su-relacion-con-los-masc-en-ley-organi-
cal2025-de-medidas-en-materia-de-eficiencia-procesal ?redirect=%2F.

¢ Metodologia que fue recogida en el manual Getting to Yes, FISHER, W., URY, W. y
PATTON B., (2012). Getting to yes. Randon House Business (revision y adaptacion de la obra
general).

7 Vid., por todos, FISHER, R. y URY, W. y PATTON, B., Op. cit.

8 Sobre persuasion y comunicacion, vid. por todos, BERLO, D. K. (2000). E! proceso de
comunicacion. El Ateneo, MULHOLAND, J. (2003). El lenguaje de la negociacion. Gedisa;
y DUHIGG, CH. (2024). Supercomunicadores: como desbloquear el lenguaje secreto de la
conexion, Vergara.

° Sobre el win-win-win, Vid., por todos, URY, W. (2024). Possible. How we survive (and
thrive) in an age of conflict. Harper Business.

10" Sobre BATNA, vid., GALEOTE, P. (2019). El BATNA en negociaciones entre socieda-
des de capital. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, RDB 86. Pp. 139-149.

1 Sobre conciliacion ante registrador, vid, por todos, FERNANDEZ DEL POZO, L.
(2016). Los expedientes no contenciosos tramitados por el registrador mercantil. Marcial
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Pons; LONGAS PASTOR, B., (2022). La conciliacion ante el Letrado de Administracion de
Justica y ante el Registrador Mercantil. Cuestiones prdacticas en materia de Registro de la Pro-
piedad y administracion de justicia: con especial referencia a la nueva normativa sobre disca-
pacidad y al proceso penal, Tirant lo Blanch, (pp. 219-261); MARTIN MARCO, J. R. (2020).
La conciliacion ante el registrador. Diario La Ley; y MATEO Y VILLA, 1. (2022). Del articulo
103 bis de la Ley Hipotecaria: la conciliacion tramitada por el registrador. Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, nim. 789, pp. 55-111.

12 DOMINGUEZ BARRAGAN, M. L. (2023). CALAZA LOPEZ, S., LOPEZ YAGUES,
V., y ORDENANA GEZURAGA, 1. (Dirs.) op. cit., pp. 809 y ss.

13 En relacion a este procedimiento de oferta vinculante, RIAZA, S. (2023).CALAZA
LOPEZ, S., LOPEZ YAGUES, V., y ORDENANA GEZURAGA, 1. (Dirs.) op. cit., pp. 837
y ss.

4 UZQUEDA, A. M. (2023). CALAZA LOPEZ, S., LOPEZ YAGUES, V., y ORDENA-
NA GEZURAGA, 1. (Dirs.) op. cit., pp. 730-744.

15 Sobre los ADR, en general, vid., por todos, HINOJOSA SEGOVIA, R. (coord.).
(2006). Op.cit., y GALEOTE MUNOZ, P. (2024). Online Dispute Resolution (ODR) y su
evolucion: digitalizacion e inteligencia artificial en la resolucion alternativa de conflictos. C.
MOLINA HERNANDEZ, C., (dir.) La transformacién digital de las empresas: Atelier, (pp.
216-218). A partir de los aflos sesenta del siglo pasado, en Estados Unidos, se empieza a utilizar
esta denominacion para referirse a los mismos debido al colapso producido en los juzgados y
tribunales y la poca celeridad en la resolucion de los mismos. Dentro de los ADR destacan la
negociacion, la mediacion y el arbitraje o alguna variedad de los mismos; podemos entender
que, dentro de los mismos, también cabe la negociacion, la mera conciliacion etc.

16 De ahi que se les llame a veces Adecuated Dispute Resolution en vez de Alternative
Dispute Resolution para dar a entender que no siempre son alternativos y si muchas veces com-
plementarios a los judiciales; los jueces se pueden valer de ellos en determinados momentos del
proceso como por ejemplo en los mini trials estadounidenses; vid. MARCOS FRANCISCO, D.
(2023). Smart ODR y su puesta en practica: el salto a la inteligencia artificial. Revista General
de Derecho Procesal, 59, y, entre otros, BARONA VILAR, (1993). Solucion extrajurisdiccio-
nal de conflictos. Alternative dispute Resolution (ADR) y Derecho Procesal. Tirant lo Blanch:
Valencia.

17 En cuanto al requisito de procedibilidad, el articulo 5 de la Ley 1/2025 establece que
“se considerard cumplido este requisito si se acude previamente a la mediacion, a la conci-
liacion o a la opinion neutral de una persona experta independiente, si se formula una oferta
vinculante confidencial o si se emplea cualquier otro tipo de actividad negociadora, reconoci-
da en esta u otras leyes, estatales o autonomicas, pero que cumpla lo previsto en las secciones
1.9y 2 ¢ de este capitulo o en una ley sectorial. Singularmente, se considerard cumplido el
requisito cuando la actividad negociadora se desarrolle directamente por las partes, o entre
sus abogados o abogadas bajo sus directrices y con su conformidad, asi como en los supuestos
en que las partes hayan recurrido a un proceso de Derecho colaborativo”.

18 Aunque en ese momento era Proyecto de Ley, vid. por todos, CALAZA LOPEZ, S.,
LOPEZ YAGUES, V., y ORDENANA GEZURAGA, 1., (Dirs.). (2023). Op.cit.

19 Actividad negociadora en la que la Ley incluye la propia negociacion, la mediacion,
la oferta vinculante de un tercero, la conciliacion publica y privada y el Derecho colaborativo.
Sin perjuicio de la poca precision con la que estd definido cada MASC es de resaltar que la Ley
trate el Derecho colaborativo; en este sentido, avanzamos que se entiende por Derecho colabo-
rativo el ejercicio del derecho que, en determinados casos, excluye el acudir a los Tribunales
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para solucionar un conflicto; llamamos la atencion de que la Ley hable incluso de “negociacion
basada en intereses” que sera la clave de este Derecho colaborativo o cooperativo.

2 En este sentido, cabe plantearse lo establecido en la Disposicion Final Trigésima de
la Ley Organica 1/2025, de 2 de enero cuando establece que, en el plazo de un aflo desde la
entrada en vigor de la Ley, el Gobierno remitira a las Cortes Generales, un proyecto de ley que
regule el estatuto de la tercera persona neutral interviniente en cualquiera de los MASC. Se
esta refiriendo a abogados, técnicos, peritos etc. que deben tener su estatuto. En este sentido, si
hablamos de mediacion, el mediador no sera un tercero neutral si media, aunque el mediador
sea neutral también, pero si puede valerse de terceros. En el caso de las ciber mediaciones,
podemos plantearnos el que un algoritmo que medie pueda servirse de un humano para ejercer
su labor, pero no como mediador el humano y si como tercero neutral. Lo vemos aun alejado
pero, a través de aqui, se puede estar dando entrada a esa figura.

2l En este sentido, la Ley 1/2025 toma como base de los MASC a la negociacion o cual-
quier tipo de actividad negociadora. Asi en su articulo 8 establece que “las partes podrdn
acordar que todas o alguna de las actuaciones de negociacion llevadas a cabo en el marco de
un MASC...” Aunque somos criticos con la utilizacion poco precisa que esta Ley hace de los
conceptos al referirse a la denominacion de cada MASC, si que estamos de acuerdo al consi-
derar a la negociacion como la base de cualquiera de ellos (mediacién, oferta vinculante de un
tercero, conciliacion etc.)

2 Paraun estudio en profundidad de este camino seguido, vid., por todos, FELIU REY,
J. (2022). La mediacion en asuntos civiles y mercantiles en Espafa: de la voluntariedad a la
obligatoriedad. Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 14, nim 2. 407-426.

% Con estas clausulas las partes convienen que, en caso de producirse un conflicto de-
rivado de la relacion entre ellas, el mismo lo someteran a cualquier MASC, por ejemplo, la
negociacion entre las partes o a mediacion. Si las partes no llegan a un acuerdo o no aceptan la
propuesta del mediador, convienen que se pase a arbitraje o, incluso, a Juzgados y Tribunales;
se trata de ir escalando el conflicto hasta llegar a una solucion posible.

24 Llamamos la atencion sobre que estas formulas hibridas estan dotadas de unidad y el
procedimiento es Gnico y acordado por las partes desde el principio; ademas, en algunas en las
que esta previsto, puede incluso el mediador convertirse en arbitro en determinado momento.
La diferencia con las clausulas en cascada es clara y es que se trata de crear un procedimiento
unico que nada tiene que ver con escalar el conflicto.

» GALEOTE MUNOZ, P. (2021). ADR hibridos en el ambito empresarial. Revista de
direito Bancdrio e do Mercado de Capitais, 76; para todo lo relativo a este tipo de clausulas,
vid., por todos, FINN, M. (2021). Remaining the dispute resolution epicenter: is MED-ARB
in Europe’s future?, Ankura, 3-4 y LALAGUNA HOLZWARTH, M. (2021). ADR hibridos,
en especial, ARB-MED-ARB: una forma muy prometedora de emparejar a la mediacion y el
arbitraje. Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 973 y LALAGUNA HOLZWARTH, M. (2022).
ADR Hibridos. Especial referencia a ARB-MED-ARB: ventajas y problematicas de su disefio
y puesta en practica. RUIZ RISUENO, F., y FERNANDEZ ROZAS, J.C., (Coord.), Mediacion
civil y mercantil. Tirant lo Blanch, 2022, pp. 109-120.

26 Sobre ODR vid., por todos, Sitorus, W. (2024). Online Dispute Resolution: the concep-
tualization of business. Dispute Resolution Model. Indonesia Hasanuddin Civil and Business
Law Review, num 1. 1), 34—41. Retrieved from https://journal.unhas.ac.id/index.php/hcblr/arti-
cle/view/32943 (Original work published February 19, 2024).

27 Sobre mediacién y su enfoque metodolégico, vid., GALEOTE MUNOZ, P. (2006). La
Mediacion. HINOJOSA SEGOVIA, R. (coord.). op. cit., pp. 70-85.
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% GALEOTE MUNOZ, P. (2006). La Mediacion. HINOJOSA SEGOVIA, R. (coord.).
op. cit., pp. 73-77.

2 Sobre esta denominacion, vid., MARCOS FRANCISCO, D. (2023). Smart ODR y su
puesta en practica: el salto a la inteligencia artificial. Revista General de Derecho procesal,
nim. 59 y CHAISSE, J Y KIRKwooD, 1. M. (2022). Smart Courts, Smart Contracts and the Future
of Online Dispute Resolution. Stanford Journal of Blockchain Law & Policy.

30 Somos de la opinion de BELLOSO MARTIN, N., (2023). “Los medios adecuados de
solucion de conflictos (MASC) en el Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del ser-
vicio publico de justicia. Novedades y retos pendientes en un contexto de justicia deliberativa”,
CALAZA LOPEZ, S., LOPEZ YAGUES, V., y ORDENANA GEZURAGA, 1., (Dirs.), op.cit.,
pp- 97 y ss., cuando sefiala que, de lo establecido recientemente por la Ley Organica 1/2025 (en
ese momento Proyecto de Ley), en relacion a los MASC, estos, incluida la mediacion, seran los
mecanismos adecuados para resolver los conflictos derivados de la aplicacion de la tecnologia,
en universos virtuales o metaversos.

31 Vid., por todos, CORTINA, A. (2024). ;Etica o ideologia de la inteligencia artificial?
El eclipse de la razon comunicativa en una sociedad tecnologizada. Paidés Estado y Sociedad.
Pp. 55-58.

2. CARRON, B., y BOTTERON, V., (2019). How smart can a contract be? Blockchains,
Smart Contracts, Decentralised Autonomous Organisations and the Law, Cheltenham, Edward
Elgar Publishing.

33 En este sentido, es importante destacar la existencia de NFT —non fungible tokens— o
tokens no fungibles en el metaverso u otros universos digitales. Son una especie de certificado
digital que sirve para acreditar la propiedad de algo que se encuentra en la cadena de bloques
y que puede originar enormes disputas en esos metaversos, en los que es dudosa la aplicacion
del derecho internacional privado, por lo que la mediacion a través de blockchain puede ayudar.

3 Sobre co-mediacién, vide, FOLEY, K. (2017) To co-mediate or not to co-mediate. That
is the question. Bond Law Review, vol. 29, num. 1. Pp. 95-107 y CORNFELD, L. A. (1985).
Are Two Heads Better than One: An Examination of the Effectiveness of Co-Mediation: Ca-
lling for a New Mediation Technique. Conciliation Courts Review, vol. 22, nim. 3, Heinonline.

35 Vid. nota 20.

¢ TESSLER HENRY, M., et al (2024). “Al can help humans find common ground in
democratic deliberation. Science, 386, eadq2852. DOI:10.1126/science.adq2852

7 GALEOTE MUNOZ, P. (2024). Online Dispute Resolution (ODR) y su evolucién:
digitalizacion e inteligencia artificial en la resolucion alternativa de conflictos. Op. cit. Pp.
230-231

3% Sobre comunicacion efectiva, vid., DUHIGG, CH. (2024). Op.cit.

3 ORDELIN FONT, J. L. (2021). El uso de la inteligencia artificial en la mediacion:
(quimera o realidad?. Revista lus, 48.
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RESUMEN: Para que el contrato de suministro de contenidos y servicios
digitales se entienda cumplido por parte del suministrador, es imprescindible
que los contenidos o servicios suministrados, estén o no incorporados en bienes,
cumplan una serie de requisitos subjetivos y objetivos. Son los denominados
requisitos de conformidad. Partiendo de ello, cuando los contenidos o servicios
suministrados no se ajustan a los citados requisitos subjetivos y objetivos que
resulten aplicables, nos encontramos ante una falta de conformidad. La falta de
conformidad se configura como un supuesto clave en materia de responsabilidad
del empresario o suministrador. No en vano, si este suministra un contenido o
servicio digital que se aparta de lo pactado, debera responder frente a las medi-
das correctoras o remedios legales que solicite el consumidor. Concretamente,
son tres las medidas que se prevén ante una falta de conformidad en este tipo
de contratos: la subsanacion o puesta en conformidad, la reduccioén del precio y
la resolucion del contrato. Tales remedios no son nuevos, pero lo cierto es que
presentan una serie de particularidades, toda vez que se han regulado exclusiva-

! Esta publicacion se enmarca en el Proyecto I+D+i: “Derecho contractual digital, una
nueva realidad: del Cédigo a las directivas y la revolucion digital” (PID 2020-112714GB-
100), financiado por MCIN /AEI1/10.13039/501100011033, del que la autora es investigadora
principal.
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mente para los contenidos y servicios digitales. Por esta razon constituyen objeto
de analisis en el presente trabajo.

ABSTRACT: For the contract for the supply of digital content and services to
be deemed to be fulfilled by the supplier, it is essential that the content or services
supplied, whether or not they are incorporated in goods, meet a series of subjective
and objective requirements. These are the so-called conformity requirements.
On this basis, when the contents or services supplied do not comply with the
aforementioned applicable subjective and objective requirements, we are faced
with a lack of conformity. Lack of conformity is a key assumption in terms of the
employer s or supplier s liability. Indeed, if the latter supplies a digital content or
service that deviates from what has been agreed, he must respond to the corrective
measures or legal remedies requested by the consumer. Specifically, three remedies
are envisaged in the event of a lack of conformity in this type of contract: remedying
or bringing into conformity, reduction of the price and termination of the contract.
These remedies are not new, but they do present a series of particularities, since
they have been regulated exclusively for digital content and services. For this
reason, they are the subject of analysis in this paper.

PALABRAS CLAVE: Suministro de contenidos y servicios digitales. Re-
quisitos de conformidad. Falta de conformidad. Subsanacion. Puesta en confor-
midad. Reduccién del precio. Resolucion del contrato. Suspension del pago del
precio. Indemnizacion de dafios y perjuicios.

KEYWORDS: Provision of digital content and services. Conformity
requirements. Non-conformity. Remedying. Bringing into conformity. Price
reduction. Termination of the contract. Suspension of payment of the price.
Compensation for damages.
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CONTENIDOS O SERVICIOS DIGITALES CON EL CONTRATO. II.1. REQUI-
SITOS SUBJETIVOS. I1.2. REQUISITOS OBJETIVOS.—III. MEDIDAS CORRECTORAS
POR FALTA DE CONFORMIDAD DE LOS CONTENIDOS O SERVICIOS
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I. INTRODUCCION

Este trabajo tiene como objeto realizar un analisis en torno a la garantia legal
o garantia por falta de conformidad en el marco de los contratos de suministro de
contenidos y servicios digitales. Por todos es sabido que la conformidad se con-
sidera actualmente uno de los conceptos fundamentales del Derecho contractual
moderno’.

Siguiendo a LETE ACHIRICA (2022, “Articulo 115. Conformidad de...”,
1651-1652), esta nocion de la conformidad procede de lo dispuesto por el arti-
culo 35 de la Convencion de Viena sobre compraventa internacional de merca-
derias de 1980, que obliga al vendedor a entregar mercaderias cuya cantidad,
calidad y tipo, e incluso su envase y embalaje, sean idénticos a los estipulados en
el contrato. Es una nocidon que supera ampliamente el antiguo régimen juridico
del saneamiento por vicios ocultos del Coédigo Civil, permitiendo englobar en
ella todo un conjunto de problemas relativos al exacto cumplimiento del contrato
de compraventa, a los que se les aplica un sistema articulado de remedios. Por
consiguiente, la conformidad con el contrato abarca las nociones de defecto, de
vicio o de falta de calidad de la cosa vendida, o, més en general, todo supuesto
de incumplimiento o inejecucion del contrato, distinto de la no entrega del bien
objeto de dicho contrato. Se trata de un concepto unitario que pretende describir
cualquier desviacion de los bienes respecto de las expectativas del comprador en
el contrato de compraventa?.

En nuestro pais, el principio de conformidad de los productos con el contrato
celebrado se introdujo en sede de consumo por la Ley 23/2003, de 10 de julio, de
Garantias en la Venta de Bienes de Consumo (ya derogada), referida a la com-
praventa celebrada con consumidores, a través de la cual se llevo a cabo la trans-
posicion 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 garantia de los
bienes de consumo (ya derogada). Realmente a esta Directiva se debe el estable-
cimiento en Espafia de un régimen uniforme en matera de remedios a disposicion
del consumidor, toda vez que le otorgaba un abanico de medidas con objeto de
subsanar la falta de conformidad del bien adquirido. Asi, el articulo 3 apartado 2
de dicha Directiva concretaba dichos remedios en la reparacion o la sustitucion
del bien, la reduccion adecuada del precio y la resolucion del contrato.

Pero, centrandonos mas concretamente en el ambito digital, la falta de con-
formidad comenzo a contar con un régimen juridico ad hoc tras la entrada en vi-
gor de la Directiva (UE) 2019/770 sobre ciertos aspectos relativos a los contratos
de suministro de contenidos y servicios digitales (en adelante DCSD)?, que en
su articulo 14 contempla las medidas correctoras o remedios de los que dispone
el consumidor en los supuestos en los que se produzca una anomalia o discon-
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formidad en el contenido o servicio digital suministrado. De esta forma se logra
una armonizacion de las medidas legales correctoras en este particular contexto
de la contratacion digital.

La falta de conformidad se configura de este modo como un supuesto clave
en materia de responsabilidad del empresario o suministrador. No en vano, si este
suministra al consumidor un contenido o servicio digital que se aparta en algun
punto con lo pactado, debera responder frente a las medidas correctoras o reme-
dios legalmente previstos que solicite el consumidor. Concretamente, son tres las
medidas que se prevén ante una falta de conformidad en este tipo de contratos:
la subsanacion o puesta en conformidad, la reduccion del precio y la resolucion
del contrato. Como se ha apuntado, tales remedios no son nuevos, ni siquiera en
el ambito del Derecho de consumo, pero lo cierto es que presentan una serie de
particularidades, toda vez que se han regulado exclusivamente para los conte-
nidos y servicios digitales. Por esta razon constituyen objeto de nuestro interés.

II. LACONFORMIDADDELOSCONTENIDOSOSERVICIOSDIGITALES
CON EL CONTRATO

Para que el contrato de suministro de contenidos y servicios digitales se en-
tienda cumplido por parte del suministrador, es imprescindible que los conteni-
dos o servicios suministrados, estén o no incorporados en bienes, cumplan unos
requisitos. Son los denominados requisitos de conformidad. Dichos requisitos se
evaluan siempre comparando la prestacion estipulada (expresa o tacitamente) en
el contrato y la prestacion realizada. Lo esencial es establecer, por un lado, los
criterios para determinar la prestacion acordada entre las partes y, por otro lado,
como y cudndo evaluar si la obligacion ha sido cumplida (MORAIS CARVAL-
HO, 2020, 38).

La Directiva 2019/770 regula los requisitos de conformidad de los conteni-
dos y servicios digitales en los articulos 7 y 8. Mas concretamente, el primero
de estos preceptos establece los denominados requisitos subjetivos y el segundo
los requisitos objetivos. Los primeros son los acordados por las partes y los se-
gundos son los previstos legalmente. Los dos tipos de requisitos deben darse de
forma cumulativa para que se pueda apreciar la conformidad de los contenidos o
servicios contratados®.

Después de la transposicion de la citada Directiva a nuestro ordenamiento,
a través del Real Decreto Ley 7/2021°, el Texto Refundido de Consumdiores®
regula esta conformidad de los contenidos y servicios digitales en el articulo 115,
a tenor del cual “los contenidos o servicios digitales que el empresario entregue
o suministre al consumidor o usuario se consideraran conformes con el contrato
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cuando cumplan los requisitos subjetivos y objetivos establecidos que sean de
aplicacion siempre que, cuando corresponda, hayan sido instalados o integrados
correctamente”. A continuacion, el articulo 115 bis concreta cuéles son los requi-
sitos subjetivos y el articulo 115 ter determina los requisitos objetivos. A estos
requisitos se ha de afiadir la integracion correcta de los contenidos o servicios
digitales, tal como establece el articulo 115 quater TRLGDCU.

II.1. REQUISITOS SUBJETIVOS

Cuando se habla de requisitos subjetivos se esta aludiendo a aquellos requi-
sitos que derivan del propio contrato. En efecto, el primer parametro para decidir
sobre la conformidad del contenido o servicio digital contratado es el programa
obligacional contenido en el contrato, y a ¢l habra de estarse en primer lugar, de
tal modo, como afirma HIDALGO CEREZO (2020, 190), que operan como una
suerte de “condiciones particulares”. Hay que estar, por tanto, a los pactos expre-
sos entre suministrador y consumidor sobre el contenido o servicio, de manera
que este no sera conforme si no retine las caracteristicas expresadas en el con-
trato’. Con todo, estamos de acuerdo con CASTILLA BAREA (2022, 102-103)
cuando afirma que debe precisarse esta definicion, toda vez que los requisitos
subjetivos de conformidad no siempre se deducen de los términos expresos del
contrato celebrado; en ocasiones, es preciso recurrir al contenido obligacional
implicito que se extrae de la publicidad, de la informacion y descripciones pre-
contractuales, etc. Lo determinante de los requisitos subjetivos es que designan
cualidades que la prestacion debe reunir porque asi se colige de los términos
explicitos o implicitos del contrato celebrado; se trata, pues, de elementos siem-
pre contractuales, que se hallan ad intra del propio negocio juridico celebrado®.

Partiendo de ello, el articulo 115 bis TRLGDCU establece que, para ser con-
formes con el contrato, los contenidos o servicios digitales deberan cumplir, en
particular y cuando sean de aplicacion, los siguientes requisitos subjetivos:

a) Ajustarse a la descripcion, cantidad, calidad, y poseer la funcionalidad,
compatibilidad, interoperabilidad y demas caracteristicas que se establezcan en
el contrato. La descripcion de los contenidos o servicios digitales ha sido califi-
cada como el aspecto mas importante de los distintos elementos que configuran
la nocion de conformidad, puesto que dichos contenidos o servicios que se sumi-
nistren al consumidor deben ser aquellos que fueron previamente descritos en el
contrato celebrado entre las partes (LETE ACHIRICA, 2022, “Articulo 115 bis.
Requisitos subjetivos...”, 1659)°. En cuanto a la cantidad, se puede referir, por
ejemplo, al nimero de archivos musicales a los que se puede acceder (CAMARA
LAPUENTE, 2016, 31)'. Y la calidad puede aludir, por ejemplo, a la resolucion
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de las imagenes. Este criterio de la calidad se incluye también, como se podra
comprobar, entre los requisitos objetivos, lo que implica que la calidad que se
incluya en el contrato solo sera relevante para determinar la falta de conformidad
cuando el nivel de dicho criterio sea mas elevado que el de la calidad exigida
dentro de los requisitos objetivos de conformidad de los contenidos o servicios
digitales que se traten en cuestion (LETE ACHIRICA, 2022, “Articulo 115 bis.
Requisitos subjetivos...”, 1660-1661).

De otro lado, por funcionalidad se entiende la capacidad de los contenidos o
servicios digitales de realizar sus funciones teniendo en cuenta su finalidad. Por
su parte, la compatibilidad es la capacidad de los contenidos o servicios digitales
de funcionar con los aparatos (hardware) o programas (software) con los cuales
se utilizan normalmente los contenidos o servicios del mismo tipo, sin necesidad
de convertirlos. Es decir, la compatibilidad representa una barrera de entrada
natural, ya que se exige una capacidad técnica minima del entorno digital del
consumidor para poder utilizar adecuadamente los contenidos o servicios contra-
tados (HIDALGO CEREZO, 2020, 187)'. Y, finalmente, la interoperabilidad es
la capacidad de los contenidos o servicios digitales de funcionar con aparatos o
programas distintos de aquellos con los cuales se utilizan normalmente los con-
tenidos o servicios del mismo tipo. El buen funcionamiento podria incluir, por
ejemplo, la capacidad de los contenidos o servicios digitales para intercambiar
informacion con esos otros programas o aparatos y utilizar la informacion inter-
cambiada (considerando 43 DCSD).

En suma, si el contenido o servicio no presenta alguna de las caracteristicas,
cualidades o prestaciones pactadas, hay falta de conformidad, y el consumidor
podra reclamar contra el suministrador, como veremos en su momento. Para que
ello se cumpla hay que atender no solo a los parametros expresamente recogidos
en el articulo 115 bis a) TRLGDCU, sino a “las demas caracteristicas que se esta-
blezcan en el contrato”'?. Esta referencia final, de acuerdo con LETE ARICHICA
(2022, “Articulo 115 bis. Requisitos subjetivos...”, 1662), es una formula amplia
que permite incluir cualquier otro aspecto de los contenidos o servicios digitales
que no son mencionados por el articulo 115 bis TRLGDCU.

b) Ser aptos para los fines especificos para los que el consumidor los necesite
y que este haya puesto en conocimiento del empresario, como muy tarde en el
momento de la celebracion del contrato, y respecto de los cuales el empresario
haya expresado su aceptacion. Este requisito parte del supuesto en el cual el
consumidor pretende utilizar los contenidos o servicios digitales para unos fines
especificos que se apartan de los normales o habituales en esos contenidos o ser-
vicios de los que se trate en cuestion. El consumidor ha de dar a conocer al em-
presario dichos fines especificos, utilizando el medio que estime mas oportuno, y
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debe hacerlo, a mas tardar, en el momento de la celebracion del contrato. Por su
parte, el empresario debe aceptar esos fines especificos.

¢) Ser suministrados junto con todos los accesorios, instrucciones, también
en materia de instalacion o integracion, y asistencia al consumidor segtin dispon-
ga el contrato. Los accesorios se refieren a todos los elementos secundarios res-
pecto de los contenidos o servicios digitales, pudiendo tener impacto en el uso de
los mismos. Pero también podria tratarse del embalaje o la presentacion de estos.
Si bien en la mayoria de los casos los contenidos o servicios digitales se sumi-
nistraran al consumidor via online, podria considerarse que en los supuestos de
suministro de contenidos digitales con soportes materiales el embalaje de dichos
soportes tendra el caracter de “accesorio”. Por su parte, las instrucciones seran
las necesarias para el uso y el acceso del consumidor a los contenidos digitales.
Deberan ser completas, precisas, claras y comprensibles, resultando indiferente
la forma en que se faciliten al consumidor. De otro lado, la asistencia al consumi-
dor, “segun disponga el contrato”, se explica por la complejidad que puede tener
el acceso a los contenidos o servicios digitales para un consumidor medio (LETE
ARICHICA, 2022, “Articulo 115 bis. Requisitos subjetivos...”, 1665).

d) Ser actualizados segun se establezca en el contrato. Dado que los conte-
nidos y servicios digitales se encuentran en constante desarrollo, el empresario
puede convenir con el consumidor el suministro de actualizaciones y caracteris-
ticas a medida que vayan estando disponibles. Por tanto, la conformidad de los
contenidos o servicios digitales también debe evaluarse en funcion de si estos
estan actualizados de la forma en que se haya estipulado en el contrato. La falta
de suministro de las actualizaciones que se hayan pactado entre las partes debe
considerarse una falta de conformidad de los contenidos o servicios digitales.
Asimismo, las actualizaciones defectuosas o incompletas también deben consi-
derarse una falta de conformidad de los contenidos o servicios, por cuanto ello
supondria que dichas actualizaciones no se realizan de la forma estipulada en el
contrato (considerando 44 DCSD).

II.2. REQUISITOS OBJETIVOS

Para ser conformes y garantizar que los consumidores no se vean privados
de sus derechos, por ejemplo, en aquellos casos en que el contrato celebrado
establezca escasas clausulas, o poco precisas, los contenidos o servicios digitales
deben cumplir no solo los requisitos subjetivos que han sido expuestos, sino que
ademas deben cumplir los llamados requisitos objetivos de conformidad. En pa-
labras de CASTILLA BAREA (2022, 103), son patrones, reglas o modelos que
sirven para determinar los atributos y rasgos caracteristicos a que debe adecuarse
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la prestacion cuando no han sido plenamente determinados por los contratantes
de forma clara y completa. A diferencia de los requisitos subjetivos —que, 0
nacen y viven en el propio contrato o no llegan a existir—, los objetivos son, por
definicion, extracontractuales en el sentido mas pristino del término, es decir, se
hallan fuera del contrato concreto celebrado por los sujetos que mantienen una
controversia sobre la conformidad del contenido o servicio digital contratado.
Por eso siempre sefialan a una referencia externa a cualquier declaracion de vo-
luntad, explicita o implicita, de los contratantes.

Llegados a este punto, antes de analizar cudles son estos requisitos objetivos
de acuerdo con la regulacion que nos ocupa, conviene hacer mencion muy bre-
vemente al debate doctrinal que, segin CASTILLA BAREA, se ha planteado en
torno a la funcion que cumplen estos requisitos: si se trata de parametros supleto-
rios de conformidad o si, por el contrario, se trata de requisitos legales que esta-
blecen minimos imperativos de obligado cumplimiento por parte del empresario
que contrata con un consumidor. La autora citada denomina a la primera postura
concepcion tradicional o continuista y a la segunda posicion la identifica como
concepcion reformista o del nuevo paradigma de conformidad.

En linea con esta segunda posicion, LETE ARICHICA (2022, “Articulo 115.
Conformidad de...”, 1654) sefala que las partes siempre deberan respetar los
requisitos objetivos, al margen del contrato especifico que celebren entre ellas,
pues constituyen criterios de naturaleza legal que reflejan estandares objetivos
impuestos por el ordenamiento, de tal forma que es el propio ordenamiento y no
el contrato el que define los criterios objetivos que deben cumplirse’. A favor de
la concepcion tradicional o continuista se postula firmemente CASTILLA BA-
REA (2022, 104 y ss.), quien dedica un interesante trabajo a disertar sobre este
debate que, como ella misma sefiala, no es ni mucho menos baladi. En su opi-
nién, solamente los requisitos subjetivos los son auténticamente; los mal llama-
dos “requisitos” objetivos son, mas bien, parametros o criterios para determinar
la conformidad de la prestacion, cuando en un caso concreto no se han podido
establecer las exigencias contractuales y hay que recrearlas o construirlas a partir
de otros referentes'.

Expuesto lo anterior, veamos a continuacion cudles son los requisitos obje-
tivos que, de acuerdo con el articulo 115 ter TRLGDCU, habran de cumplir los
contenidos o servicios digitales contratados.

1. En primer lugar, los contenidos y servicios digitales deben cumplir los
siguientes requisitos:

a) Ser aptos para los fines a los que normalmente se destinen los contenidos

o servicios digitales del mismo tipo, teniendo en cuenta, cuando sea de
aplicacion, toda norma vigente, toda norma técnica existente o, a falta de
dicha norma técnica, todo codigo de conducta especifico de la industria
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del sector. Este criterio refleja lo que puede esperar un consumidor me-
dio en las mismas circunstancias, teniendo en cuenta la naturaleza de los
contenidos o servicios digitales, las condiciones del mercado de que se
trate y, ademas, cuando proceda, la normativa vigente o reglamentacion
aplicable (LETE ACHIRICA, 2022, “Articulo 115 ter. Requisitos objeti-
vos..., 1670-1671)".

b) Cuando sea de aplicacion, poseer la calidad y ser conformes con la ver-
sion de prueba o vista previa del contenido o servicio digital que el em-
presario hubiese puesto a disposicion del consumidor antes de la celebra-
cion del contrato. Este requisito permite que el consumidor pueda exigir
que los contenidos o servicios que se le suministren sean del mismo tipo
y calidad que la version de prueba o vista previa manifiesten. Pero, al
mismo tiempo, sirve para que el consumidor conozca los contenidos o
servicios digitales sobre los que contrata, como si estuvieran “a la vista”
en el momento de la conclusion del contrato de suministro, de tal forma
que no podra alegar posteriormente falta de conformidad de los conte-
nidos o servicios si conoce, o puede conocer a través del examen de la
version de prueba o vista previa, que los contenidos o servicios digitales
carecen de determinadas caracteristicas, o adolecen de ciertos defectos
(LETE ACHIRICA, 2022, “Articulo 115 ter. Requisitos objetivos...,
1671-1672).

¢) Cuando sea de aplicacion, suministrarse junto con los accesorios y las
instrucciones que el consumidor pueda razonablemente esperar recibir.
Partiendo de este precepto, aunque en el contrato no se haya pactado que
los contenidos o servicios han de entregarse con ciertos accesorios (por-
que si se ha pactado puede exigirse conforme al articulo anterior), existe
una falta de conformidad si el contenido o servicio se suministra sin un
accesorio necesario, o este se suministra de forma inadecuada o defec-
tuosa. Lo mismo sucede cuando, debiendo entregar el suministrador las
instrucciones de instalacion o de otro tipo, no las entrega o las instruccio-
nes son defectuosas (y por eso se produce una incorrecta instalaciéon o un
uso inadecuado)'®.

d) Presentar la cantidad y poseer las cualidades y otras caracteristicas, en
particular respecto de la accesibilidad y continuidad del contenido o ser-
vicio digital y la funcionalidad, compatibilidad y seguridad que presen-
tan normalmente los contenidos o servicios digitales del mismo tipo y
que el consumidor pueda razonablemente esperar, dada la naturaleza de
los mismos y teniendo en cuenta cualquier declaracion publica realizada
por el empresario, o en su nombre, 0 por otras personas en fases previas
de la cadena de transacciones, incluido el productor, especialmente en la
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publicidad o el etiquetado. El empresario no quedara obligado por tales

declaraciones publicas, si demuestra alguno de los siguientes hechos:

i) que desconocia y no cabia razonablemente esperar que conociera la
declaracion en cuestion;

ii) que, en el momento de la celebracion del contrato, la declaracion pu-
blica habia sido corregida del mismo o similar modo en el que habia
sido realizada;

iii) que la declaracion publica no pudo influir en la decision de adquirir
el contenido o servicio digital.

Lo cierto, de acuerdo con PLAZA ARNALDOS (2023, 525), es que la oferta
de contenidos y servicios digitales es muy variada y, ademas, los avances tecno-
logicos influyen en el desarrollo de contenidos y servicios cada vez mas sofistica-
dos; por ello “los fines a los que normalmente se destinen contenidos o servicios
digitales del mismo tipo” y “las cualidades y caracteristicas de funcionamiento
que presentan normalmente los contenidos o servicios digitales del mismo tipo”
son algo cambiante que debera tener en cuenta las circunstancias concretas en
las que nos encontramos.

Por otro lado, el criterio de razonabilidad en relacién con cualquier referen-
cia en esta normativa debe determinarse objetivamente teniendo en cuenta la
naturaleza y la finalidad de los contenidos o servicios digitales del mismo tipo,
las circunstancias del caso y los usos y practicas de las partes implicadas (ex
considerando 46 DCSD). Cuando no existe un “tipo” o contenido generalizado
en el mercado al que acudir, los pactos de las partes adquieren relevancia, segun
PLAZA ARNALDOS (2023, 526), pero siempre teniendo presente las referen-
cias objetivas que puedan derivarse del mercado (contenidos similares, usos del
ambito online, etc.).

2. Ademas, en el caso que nos ocupa de contratos de suministro de conte-
nidos y servicios digitales, el empresario velara porque se comuniquen y sumi-
nistren al consumidor las actualizaciones, incluidas las relativas a la seguridad,
que sean necesarias para mantener la conformidad'’. Tales actualizaciones no
son indefinidas; antes bien, su duracion dependera de la naturaleza del contrato.

a) Asi, si el contrato establece un inico acto de suministro o una serie de

actos de suministro separados, el empresario debe proporcionar la ac-

tualizacion tanto tiempo como el consumidor pueda razonablemente es-
perar segun el tipo y la finalidad de los contenidos o servicios digitales,

y teniendo en cuenta las circunstancias y la naturaleza del contrato en

cuestion'®.

b) Si el contrato prevé un plazo de suministro continuo durante un periodo

de tiempo, el deber de actualizacion debe extenderse durante el tiempo

en el que deba suministrarse el contenido o servicio digital contratado.

1368 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 809 pags. 1359 a 1401 Ao 2025



Lucia Vazquez-Pastor Jiménez

3. Por otro lado, en caso de que el consumidor no instale en un plazo razo-
nable las actualizaciones proporcionadas de conformidad con el apartado ante-
rior, el empresario no sera responsable de ninguna falta de conformidad causada
Unicamente por la ausencia de la correspondiente actualizacion, siempre que se
cumplan las siguientes condiciones:

i) que el empresario hubiese informado al consumidor acerca de la disponi-

bilidad de la actualizacion y de las consecuencias de su no instalacion;

ii) y que el hecho de que el consumidor no instalase la actualizacion o no

lo hiciese correctamente no se debiera a deficiencias en las instrucciones
facilitadas.

Loégicamente, el consumidor es completamente libre de decidir si instalar
dichas actualizaciones. Pero si decide no instalarlas, no debe esperar que los
contenidos o servicios digitales sigan siendo conformes. Por ello, el empresario
debe informar al consumidor de que su decision de no instalar las actualizaciones
necesarias para mantener la conformidad de los contenidos o servicios, incluidas
las actualizaciones de seguridad, repercutira en la responsabilidad del primero
(considerando 47 DCSD).

4. Cuando el contrato prevea el suministro continuo de contenidos o servi-
cios digitales a lo largo de un periodo, estos seran conformes durante todo ese pe-
riodo. En efecto, muchos tipos de contenidos o servicios digitales se suministran
de forma continua a lo largo del tiempo, como el acceso a servicios en nube. Por
ello es necesario garantizar que dichos contenidos o servicios sean conformes
durante la vigencia del contrato. No en balde, las interrupciones a corto plazo
del suministro deben tratarse como casos de falta de conformidad cuando dichas
interrupciones sean notables o recurrentes (considerando 51 DCSD).

5. No habra lugar a responsabilidad por faltas de conformidad en el sentido
de lo dispuesto en los apartados 1 o 2 cuando, en el momento de la celebracion
del contrato, el consumidor hubiese sido informado de manera especifica de que
una determinada caracteristica de los contenidos o servicios digitales se apartaba
de los requisitos objetivos de conformidad establecidos en los citados apartados
y el consumidor hubiese aceptado de forma expresa y por separado dicha diver-
gencia. Esta norma se incluye con el fin de garantizar la suficiente flexibilidad;
ello explica el que las partes tengan la posibilidad de apartarse de los requisitos
objetivos en materia de conformidad. Ahora bien, esto solo sera posible si el con-
sumidor ha sido especificamente informado al respecto y lo acepta por separado
de otras declaraciones o acuerdos y con un comportamiento activo e inequivoco.
Ambas condiciones podrian cumplirse, por ejemplo, marcando una casilla, apre-
tando un botoén o activando una funcién similar (considerando 49 DCSD).

Siguiendo a CAMARA LAPUENTE (2021, 25), cabe concluir que, méas que
requisitos objetivos inderogables basados en un estandar de expectativas razo-
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nables del consumidor medio, esta norma potencia los deberes de transparencia
a cargo del empresario y la configuracion de una suerte de consentimiento refor-
zado (“expreso y por separado”) para estos supuestos. De esta forma, es posible
entrever aqui el futuro papel del control de transparencia frente a las clausulas
predispuestas que delimitan los elementos esenciales de estos contratos (ex arti-
culo 4.2 de la Directiva 93/13 sobre clausulas abusivas).

En esta misma linea, BUENO BIOT (2022, 928) afiade que las expectativas
del consumidor quedan, por tanto, enteramente definidas por los términos del
contrato; la conformidad se supedita a la satisfaccion de una suficiente informa-
cion contractual y precontractual, sin parametro objetivo minimo de contraste.
Las legitimas expectativas que el consumidor podria tener a la luz de los usos
del mercado o los avances tecnoldgicos quedan limitadas por la voluntad del
proveedor como predisponente del contenido contractual.

6. Salvo que las partes lo hayan acordado de otro modo, los contenidos o
servicios digitales se suministraran de conformidad con la versiéon mas reciente
disponible en el momento de la celebracion del contrato. Esta exigencia se expli-
ca por la mejora frecuente de los contenidos y servicios digitales, en particular
mediante actualizaciones.

Sobre la base de lo anteriormente expuesto, centraremos nuestro trabajo a
continuacion en determinar qué ocurre cuando los contenidos o servicios digi-
tales no se ajustan a los citados requisitos subjetivos y objetivos que resulten
aplicables o, dicho sea de otro modo, se analizardn los remedios o medidas co-
rrectoras que tiene a su disposicion el consumidor cuando los contenidos o servi-
cios digitales suministrados no sean conformes con el contrato que se ha suscrito.

III. MEDIDAS CORRECTORAS POR FALTA DE CONFORMIDAD DE
LOS CONTENIDOS O SERVICIOS DIGITALES

III.1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Si existe una falta de conformidad respecto al contenido o servicio digital
contratado, es decir, cuando lo suministrado no cumple con lo que se ha acor-
dado, el consumidor podra exigir al empresario la subsanacion de dicha falta de
conformidad, la reduccion del precio o la resolucion del contrato. Por tanto, tres
son los remedios o medidas correctoras que tiene a su disposicion el consumi-
dor ante una falta de conformidad. Dichos remedios constituyen la denominada
garantia legal o garantia por falta de conformidad, que se regula en los articulos
117 a 119 quater TRLGDCU (articulos 14 a 18 DCSD)". Y, aunque a primera
vista pudiera no parecerlo, lo cierto es que existe un orden jerarquico entre tales
medidas.
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En efecto, el legislador atribuye caracter preferente a la puesta en conformi-
dad®, que se constituye como la primera opcion frente a la reduccion del precio
y la resolucion del contrato, ambas situadas en el mismo plano, pero como se-
gunda opcion a la que puede recurrir el consumidor ex articulos 118 y 119 ter 2
TRLGDCU (BUENO BIOT, 2024, 559-560). Esta jerarquizacion responde a la
intencion del legislador europeo de conservar el contrato siempre que ello sea
posible?.

Partiendo de lo anterior, es habitual hablar de remedios primarios (la puesta
en conformidad) y secundarios (reduccion del precio y resolucion). Mientras que
la puesta en conformidad trata de adaptar el objeto del suministro al contrato
celebrado, la reduccion del precio y la resolucion tienen otra finalidad que es la
de adaptar la dindmica contractual a lo realmente ejecutado por el empresario
incumplidor JUAREZ TORREJON, 2022, 122)*. Dicha preferencia supone, en
terminologia anglosajona, la concesion al suministrador de un right to cure o
derecho a reparar (GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, 2023, 228).

En la doctrina encontramos opiniones diversas sobre el establecimiento de
este orden de preferencia. Asi, hay autores que no estan de acuerdo con la je-
rarquizacion de remedios por entender que esta opcion perjudica los intereses
del consumidor, que tendria un mayor nivel de proteccion si se le permitiera
optar libremente por el remedio mas adecuado a sus intereses, incluida la posible
resolucion inmediata por falta de conformidad sin pasar por el previo intento
de puesta en conformidad®. Otros autores, en cambio, son menos criticos con
esta jerarquizacién®, al considerar que la ausencia de un orden preferente puede
producir efectos negativos sobre el empresario que podria encontrarse con un
escenario en el que el consumidor realizara un uso irracional de la reduccion del
precio y, sobre todo, de la resolucion del contrato®.

Sea como fuere, siguiendo a BUENO BI0OT (2024, 561), con este sistema, lo
que se ha pretendido ha sido establecer un marco juridico que tutele los intereses
del consumidor y también los del empresario. En este sentido, para que no se
vean perjudicados los intereses del empresario, se ha optado por esta jerarquia
de remedios que, en Ultima instancia, favorece la conservacion de la operacion
comercial efectuada. No olvidemos que uno de los objetivos que inspira la Direc-
tiva 2019/770 es el de lograr un equilibrio adecuado entre alcanzar un alto nivel
de proteccion de los consumidores y promover la competitividad de las empresas
(considerando 2)%.

Con todo, lo cierto es que esta jerarquizacion no tiene caracter absoluto, pues
hay excepciones en las que el consumidor podra acudir directamente a los reme-
dios subsidiarios. En efecto, tal como se podra comprobar, cuando la puesta en
conformidad resulte juridica o materialmente imposible o suponga unos costes
desproporcionados para el empresario, asi como cuando el empresario no haya
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podido poner en conformidad los contenidos o servicios digitales en un plazo
razonable y en los términos legalmente previstos, se atribuye al consumidor el
derecho a la reduccion del precio o la resolucion del contrato (MIGUEL ASEN-
S10, 2022, 1344)~.

Por ultimo, sin perjuicio de lo anterior, estas tres medidas que vamos a ana-
lizar son excluyentes entre si, de tal forma que no se podran ejercer de forma
simultanea por el consumidor. Por consiguiente, si prospera favorablemente el
ejercicio de uno de estos remedios no cabra interponer los demas.

III.2. PUESTA EN CONFORMIDAD

Si los contenidos o servicios digitales no fueran conformes con el contrato,
el consumidor tendra derecho a exigir que sean puestos en conformidad. Ahora
bien, el empresario podra negarse a dicha puesta en conformidad cuando resulte
imposible o suponga costes desproporcionados, teniendo en cuenta todas las cir-
cunstancias que concurran en el caso, entre ellas, el valor que tendrian los conte-
nidos o servicios si no hubiera existido falta de conformidad y la relevancia de la
misma (articulo 118. 2 y 3 TRLGDCU). Por consiguiente, compete al empresario
elegir la forma en la que se va a llevar a cabo la subsanacion dependiendo de las
caracteristicas técnicas de los contenidos o servicios digitales suministrados; por
ejemplo, facilitando actualizaciones o poniendo una nueva copia de los conteni-
dos o servicios digitales a disposicion del consumidor (considerando 63 DCSD).

Siguiendo a CAMARA LAPUENTE (2016, 55-56), desparece asi la facultad
que, en la compraventa de bienes, tenia el consumidor ante una falta de confor-
midad de elegir entre reparacion y sustitucion, quedando ahora a criterio del
suministrador la manera en que el contenido o servicio digital queda subsanado
para ser plenamente conforme con el contrato, primando de esta manera el anali-
sis pragmatico de coste/beneficio. La razon por la que desparece esta dicotomia
de reparacion-sustitucion como vias de reparacion se concreta en el caracter pro-
teico de los contenidos y servicios digitales y las diversas formulas que cada uno
requerira para la puesta en conformidad?®.

Por lo que respecta a los requisitos que debe cumplir este remedio primario,
hay que saber que las medidas que lleve a cabo el empresario para la puesta en
conformidad deberan ser gratuitas o sin cargo alguno para el consumidor, debe-
ran llevarse a cabo en un plazo razonable y deberan realizarse sin mayores incon-
venientes para el consumidor (articulo 118. 4 TRLGDCU y articulo 14.3 DCSD).

En relacion con la gratuidad, comprendera los gastos necesarios en que se
incurra para que los contenidos o servicios digitales sean puestos en conformi-
dad, esto es, los gastos requeridos para subsanar la falta de conformidad. El fun-
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damento de esta norma no es otro que el de conseguir una efectiva proteccion el
consumidor: si este tiene derecho a recibir los contenidos o servicios conformes
con el contrato que celebrd, el empresario debe responder de la falta de con-
formidad que pudiera existir y, por ende, debe soportar la carga del correcto
cumplimiento del contrato (LETE ACHIRICA, 2022, “Articulo 118. Régimen
juridico..., 1727)%. Ademas, con este requisito se pretende evitar también que el
consumidor se vea disuadido de ejercer su derecho a exigir la puesta en confor-
midad ante el temor de sufrir una reclamacion por parte del empresario (GSELL,
2020, 250)*. En el mismo sentido debe entenderse la norma en aquellos supues-
tos en los que el consumidor ha facilitado sus datos personales como forma de
pago del contendido o servicio digital; ante una falta de conformidad, el consu-
midor no podra ser requerido por el empresario para facilitar datos adicionales
que excedan de los inicialmente acordados para el suministro.

Ahora bien, la gratuidad de la reparacion no significa indemnidad econémi-
ca del consumidor. La norma impone que la puesta en conformidad no suponga
coste alguno para el consumidor, pero es posible que la falta de conformidad
cause otros gastos que no deriven de actividades necesarias para subsanar la falta
de conformidad. En este caso, si los costes generados al consumidor se pueden
considerar dafios derivados de la falta de conformidad se podra exigir su indem-
nizacion mediante la correspondiente accion de dafios y perjuicios (ex articulo
116.2 TRLGDCU), como veremos en su momento. Por otra parte, en relacion
con los costes derivados de la inspeccion de los contenidos o servicios, y la iden-
tificacion de la falta de conformidad, se entiende que solo deberian englobarse
en lo dispuesto por el articulo 118.4 letra a) TRLGDCU si, tras esa inspeccion, se
acredita que existe falta de conformidad, pero no en el caso contrario®'.

De otro lado, por lo que respecta al plazo para llevar a cabo la puesta en
conformidad, el legislador establece que debe hacerse en un plazo razonable a
partir del momento en que el empresario haya sido informado por el consumidor
de la falta de conformidad (articulo 118.4 letra b TRLGDCU), evitando de esta
forma fijar un plazo concreto para reparar el contenido o servicio digital. Esta
falta de concrecion del plazo se explica porque la gravedad de las faltas de con-
formidad puede requerir, en funcién del caso, trabajos mas notables o complejos
y dependera también de circunstancias diversas, como que el fallo hubiera sido
comunicado por otros proveedores o fabricantes y el empresario no hubiese to-
mado las medidas necesarias a tiempo (HIDALGO CEREZO, 2020, 192). Por su
parte, el legislador europeo no ha considerado conveniente establecer un plazo
fijo porque este no tendria en cuenta la diversidad de los contenidos y servicios
digitales y podria ser demasiado corto o demasiado largo, segtin el caso (consi-
derando 64 DCSD).
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Desde el punto de vista doctrinal, FERRER GUARDIOLA (2021, 199-200)
sefiala una consideracion relevante a la hora de interpretar esta norma. En su
opinidn, el legislador europeo presupone que los contenidos o servicios digitales
se suministran siempre en formato digital y, por ende, entiende que la puesta en
conformidad del contenido o servicio digital no debe requerir, en la mayor parte
de las situaciones, de ningun plazo adicional, y concibe la expresion “sin demora
indebida” como “suministro inmediato” (en virtud del considerado 61 DCSD).
Partiendo de esta consideracion, puede que gran parte de los contenidos o ser-
vicios digitales suministrados no requieran o no utilicen un soporte tangible, en
cuyo caso si que podrian ser puestos en conformidad de forma inmediata. Pero
puede suceder que un contenido o un servicio digital haya sido suministrado a
través de un soporte material, y para ponerlo en conformidad el soporte deba
ser enviado al empresario y entregado de nuevo al consumidor ya conforme. En
este sentido, la puesta en conformidad sin demora indebida no serd inmediata. El
legislador espafiol, siguiendo las pautas del europeo, maneja la expresion “plazo
razonable” para que el empresario ponga en conformidad los contenidos o servi-
cios digitales. Ahora bien, concluye el autor citado, podia haber ido mas alla y,
ademas de recoger que en todo caso el plazo para la puesta en conformidad sea
razonable, haber fijado un periodo maximo de tiempo durante el cual el empre-
sario pueda poner en conformidad los contenidos o servicios, con independencia
del medio utilizado para el suministro, tal como sucede con el plazo maximo de
entrega o suministro de treinta dias®2.

En cualquier caso, recordemos que el legislador europeo, para tratar de arro-
jar luz a los problemas de interpretacion en torno a este criterio de la razona-
bilidad, establece que lo que una persona pueda razonablemente esperar debe
determinarse objetivamente teniendo en cuenta la naturaleza y la finalidad de los
contenidos o servicios digitales, las circunstancias del caso y los usos y practicas
de las partes implicadas®*. Asimismo, reproduce estos parametros que sirven para
concretar cual es el plazo razonable el articulo 14.3 DCSD, al disponer, textual-
mente, que el empresario pondra los contenidos o servicios digitales en confor-
midad, habida cuenta de la naturaleza de los contenidos o servicios digitales y
la finalidad que tuvieran los mismos para el consumidor. Como explica MILA
RAFEL (2024, 622-623), el primero de esos parametros, el de la naturaleza de
los contenidos o servicios, supone una determinacion objetiva que ha de partir de
la menor o mayor complejidad del producto digital objeto del contrato, asi como
el soporte utilizado para suministrar los contenidos o servicios digitales o para
dar acceso a estos. Y el segundo pardmetro, la finalidad que tenga el contenido
o servicio digital contratado para el consumidor, al contrario que el anterior, es
de caracter subjetivo, pues considera los fines especificos para los que aquel ne-
cesita esos contenidos o servicios, si los ha dado a conocer al empresario. Con
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todo es cierto, como sefiala la autora citada, que en la comercializaciéon en masa
de productos digitales, no es frecuente que el consumidor informe al empresario
de la finalidad por la que adquiere el contenido o servicio digital. Por ello, para
determinar el periodo razonable cabe considerar, ademas de las finalidades que el
consumidor pueda comunicar al empresario en el momento de la celebracion del
contrato, también aquellas sobre las que informa cuando solicita la subsanacion
de la falta de conformidad®*.

Hay, ademas, como se ha apuntado un tercer requisito para la puesta en con-
formidad y es que debe realizarse sin mayores inconvenientes para el consumi-
dor, teniendo en cuenta la naturaleza de los contenidos o servicios digitales y la
finalidad que tuvieran para el consumidor (articulos 118. 4 letra c TRLGDCU y
14.3 DCSD). No se concreta qué ha de entenderse por inconvenientes, pero lo
que si se puede afirmar es que han de ser significativos (ex articulo 14.4 letra e
DCSD), esto es, el consumidor no debera soportar inconvenientes mayores, pero
si molestias menores que deriven de la puesta en conformidad. Por tanto, no
podra acudir a los remedios secundarios si, a pesar de esos inconvenientes me-
nores, la falta de conformidad ha sido subsanada. Esta norma parece responder a
la filosofia que inspiro la Directiva 199/44/CE de “establecer un equilibrio justo
entre los intereses de los consumidores y los de los vendedores, garantizando a
los primeros, como partes débiles del contrato, una proteccion completa y eficaz
contra el incumplimiento por parte de los segundos de sus obligaciones contrac-
tuales™.

Asi las cosas, en los supuestos en los que la puesta en conformidad resulte
imposible o le suponga al empresario unos costes desproporcionados, o cuando
subsista la falta de conformidad pese al intento de subsanacion, o simplemente
no se haya llevado a cabo por el empresario en las condiciones legalmente esta-
blecidas, el consumidor podra optar por la reduccion del precio o por la resolu-
cion del contrato.

II1.3. REDUCCION DEL PRECIO

Como se ha apuntado previamente, ademas de la puesta en conformidad, hay
otras dos medidas correctoras que se prevén legalmente para el supuesto de falta
de conformidad, que son la reduccion del precio y la resolucion del contrato,
remedios estos entre los que no existe preferencia. De esta forma, el consumidor
puede elegir entre uno u otro siempre que se den sus requisitos. En este sentido,
hay que tener en cuenta que no siempre los dos remedios seran una opcién o,
dicho sea de otro modo, puede que alguno de ellos no esté disponible; asi ocurre,
por ejemplo, cuando los contenidos o servicios digitales se han suministrado a

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 809 pags. 1359 a 1401 Ao 2025 1375



Garantia por falta de conformidad de los contenidos y servicios digitales

cambio de datos personales, caso en el cual el consumidor, por razones obvias,
no podra optar por la reduccion del precio.

El articulo 119 TRLGDCU, tal como se ha venido adelantando, prevé una
serie de supuestos en los que el consumidor tiene derecho a exigir alguno de
esos dos remedios que hemos denominado subsidiarios o de segundo nivel. Asi,
centrandonos ahora en la reduccion el precio, el consumidor podra exigir esta
medida en los siguientes casos:

1376

Cuando la medida correctora consistente en poner en conformidad los
contenidos o servicios digitales resulte imposible o desproporcionada.
En relacion con este supuesto, se ha planteado si el consumidor puede so-
licitar la reduccion del precio de forma inmediata sin necesidad de que el
empresario haya alegado previamente la imposibilidad o desproporcion
de la puesta en conformidad o, por el contrario, es necesario que el em-
presario se haya negado antes a la puesta en conformidad alegando que
es imposible o desproporcionado. Ante esta disyuntiva, MILA RAFEL
(2024, 636-638) diferencia si la imposibilidad puede advertirse desde el
primer momento, caso en el cual el consumidor deberia tener derecho a
exigir directamente la reduccion del precio, pues no tendria sentido que
tuviera que esperar a que el empresario alegara la imposibilidad si tal
limite se puede apreciar sin necesidad de que el empresario lo manifieste.
Ahora bien, si la imposibilidad solo puede constatarse tras una previa
reclamacion por el consumidor, entonces la reduccion del precio si que
deberia ser subsidiaria. Sin embargo, si el limite a la puesta en confor-
midad es la desproporcion de costes, la autora ve mas discutible que el
consumidor pueda solicitar directamente la reduccion del precio. En su
opinidn, lo mas coherente seria esperar a que el empresario manifieste su
negativa a poner los contenidos o servicios en conformidad porque ello
le supondria unos costes desproporcionados’®.

Cuando el empresario no haya puesto los contenidos o servicios digitales
en conformidad en un plazo razonable, sin cargo alguno y sin mayores
inconvenientes para el consumidor. Es decir, el consumidor podra soli-
citar la reduccion del precio si, tras solicitar la puesta en conformidad al
empresario, este no procede a la subsanacion con arreglo lo establecido
legalmente?’.

Cuando aparezca cualquier falta de conformidad después del intento del
empresario de poner los contenidos o servicios digitales en conformidad.
De esta forma si, tas la actuacion del empresario para subsanar la falta
conformidad, esta persiste porque la actuacion de subsanacion ha fraca-
sado o bien aparece de nuevo una falta de conformidad, ya sea la misma
que se manifestd anteriormente ya sea una nueva, el consumidor podra
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solicitar la reduccion del precio (ALVAREZ MORENO, 2022, 143)%. Se
pretende evitar asi que el consumidor que ya ha solicitado la puesta en
conformidad del contenido o servicio digital se vea obligado a tener que
solicitarla otra vez en sucesivas ocasiones (BUENO BIOT, 2024, 614).

— Cuando la falta de conformidad sea de tal gravedad que se justifique la
reduccion inmediata del precio o la resolucion del contrato. El derecho
del consumidor a la reduccién del precio se justifica en ese caso porque
no cabe esperar que mantenga su confianza en la capacidad del empresa-
rio de poner los contenidos o servicios digitales en conformidad debido
al caracter grave de la falta de conformidad®.

— Cuando el empresario haya declarado, o asi se desprenda claramente de
las circunstancias, que no pondra los contenidos o servicios digitales en
conformidad en un plazo razonable o sin mayores inconvenientes para
el consumidor®. Esta declaracion del empresario requiere, como explica
GSELL (2020, 261), un grado de seriedad suficiente. Por consiguiente,
el hecho de que el empresario dude o, incluso, niegue la falta de confor-
midad en un primer momento ante la reclamacion de la puesta en con-
formidad por parte del consumidor no puede considerarse suficiente, al
menos siempre y cuando el empresario se muestre dispuesto a examinar
debidamente los contenidos y servicios para evaluar la existencia de una
eventual falta de conformidad.

De acuerdo con BUENO BIOT (2022, 931), este remedio puede ser util para
aquellos consumidores que, pese a que aln siga existiendo la falta de conformi-
dad, les resulte beneficioso quedarse con el contenido o servicio digital defectuo-
so a un precio reducido, ya que sigue cumpliendo sus fines e intereses y, por tan-
to, no tienen necesidad de resolver el contrato ni de buscar el mismo contenido
o servicio digital en otro proveedor*'. Por ejemplo, seria el caso de determinados
defectos de una App que contiene menos prestaciones que las contratadas, pero
que siguen satisfaciendo los intereses del consumidor, o contenidos de musica
o video que presenten una calidad inferior a la anunciada, pero que satisfacen
igualmente los deseos del consumidor.

De otro lado, como apunta MILA RAFEL (2024, 650), el consumidor tam-
bién puede tener interés en exigir la reduccion del precio cuando los contenidos
o servicios digitales no tienen un sustituto en el mercado, ya sea porque no son
ofrecidos por un competidor, o porque se han elaborado conforme a las especifi-
caciones del consumidor, por ejemplo, cuando el contrato tenga por objeto fotos
o videos digitales de momentos relevantes de la vida del consumidor.

Por su parte, SANCHEZ LERIA (2021, 69) considera que resultara poco
frecuente que el consumidor se conforme con algun defecto en los contenidos o
servicios suministrados cuando en el mercado puede obtener la version perfecta
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del mismo, de forma que este remedio tendra poca aplicacion en los contratos
de tracto Unico. Si resulta adecuado, sin embargo, en los contratos de duracién
continuada en los que se haya producido una falta de conformidad (por ejemplo,
ciertas interrupciones en el servicio o una baja calidad en el mismo durante deter-
minados periodos) y no se ha podido corregir en el momento solicitado (supuesto
contemplado expresamente en el articulo 119 bis.2 TRLGDCU).

Sea como fuere, esta medida confiere al consumidor la posibilidad de dismi-
nuir el precio que ha pagado en proporcion a la diferencia existente entre el valor
que el contenido o servicio digital hubiera tenido en el momento del suministro
de haber sido conforme con el contrato y el valor que el contenido o servicio
efectivamente provisto tenga en el momento de dicho suministro (articulo 119
bis 1 TRLGDCU). Como sefiala LETE ACHIRICA (2022, “Articulo 119 bis”,
1746-1747), este método de calculo de la reduccion del precio incorpora dis-
tintos elementos, entre los que destaca el valor de mercado u objetivo de los
contenidos o servicios digitales como si fueran conformes en el momento de la
entrega. Es verdad que dicho valor de mercado es un valor extrafio a las partes,
ya que puede no coincidir con el precio efectivamente pagado ni tampoco con el
valor de los contenidos digitales no conformes. Sin embargo, hay que tener en
cuenta que el sistema de reduccion del precio que incorpora nuestra legislacion
por influencia indirecta de la Convencion de Viena tiene la ventaja, de una parte,
de respetar en la medida de lo posible la voluntad de los contratantes en lo que se
refiere a la fijacion del precio, manteniendo el dafio o provecho de la operacion,
y, de otra, la de eludir la cuestion de saber si la disminucion del precio debe ser
determinada en funcién del valor objetivo de los contenidos o servicios digitales
o del valor que tales contenidos o servicios representaban para el consumidor*?.

En cualquier caso, como nos explica MILA RAFEL (2024, 650), para deter-
minar la reduccién del precio, el articulo que nos ocupa exige, en primer lugar,
determinar el valor del contenido o servicio digital no conforme en el momento
de la entrega o suministro y el valor hipotético que hubiera tenido si hubiera sido
conforme, asi como la diferencia existente entre ambos. En segundo lugar, el
precio pactado por las partes debe reducirse en la misma proporcion®.

Por otro lado, el citado articulo dispone también que cuando el contrato es-
tipule que los contenidos o servicios digitales se suministren durante un periodo
de tiempo a cambio del pago de un precio, la reduccion en el precio se aplicara
al periodo de tiempo durante el cual los contenidos o servicios no hubiesen sido
conformes (articulo 119 bis 2 TRLGDCU). Por ejemplo, si hemos contratado
una plataforma para ver peliculas o escuchar musica y no ha funcionado durante
una semana, podremos exigir la reduccion del precio pagado, ya que durante esa
semana no se ha prestado el servicio adecuadamente*.
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Partiendo de todo lo expuesto, cabe concluir que este remedio de la reduc-
cion del precio tiene como finalidad compensar la falta de conformidad del con-
trato efectivamente producida mediante el reajuste de sus términos conmutativos
y, concretamente, desde el precio. No se trata, por ende, de acomodar la presta-
cion al contrato, sino de reacomodar el contrato como canon de conformidad a lo
ejecutado (JUAREZ TORREJON, 2022, 123)*.

Hay que apuntar que la devolucion que el empresario deba realizar debido
a la reduccion del precio se ejecutara sin demora indebida y, en cualquier caso,
en un plazo de catorce dias a partir de la fecha en la que aquel haya sido infor-
mado de la decision del consumidor de reclamar su correspondiente derecho. El
empresario efectuaré el reembolso indicado utilizando el mismo medio de pago
empleado por el consumidor para la adquisicion de los contenidos o servicios
digitales, salvo que se hubiese acordado expresamente entre las partes de otro
modo, y siempre que no suponga un coste adicional para el consumidor. Ade-
mas, no cabe imponer al consumidor cargo alguno por el reembolso (articulo 119
quater TRLGDCU).

Por ultimo, es importante tener presente que la accion de reduccion del pre-
cio no tiene caracter resarcitorio, siendo en consecuencia compatible con la ac-
cion de indemnizacion de dafios y perjuicios a que se refiere el articulo 117.1 in
fine TRLCU. En este sentido, JUAREZ TORREJON (2022, 123) apunta como
una idea clave entorno a la reduccion del precio como remedio, que el reajuste
contractual que supone la rebaja del precio por causa de una falta de conformidad
elimina dicha falta como incumplimiento a partir del momento de la rebaja del
precio, pero no elimina los dafios indemnizables que pudieran haberse producido
antes de la efectividad de la rebaja del precio, los cuales habran de ser indemni-
zados conforme a las reglas generales.

II1.4. RESOLUCION DEL CONTRATO

Como se ha apuntado, la resolucion contractual, al igual que la reduccion del
precio, es un remedio secundario que procede, subsidiariamente, a la puesta en
conformidad, salvo en aquellos supuestos en los que se justifique su aplicacion
inmediata, dada la gravedad de la falta de conformidad (articulo 119 TRLGD-
CU).

Por tanto, en principio, el consumidor dispone directamente de esta medida
correctora si la falta de conformidad es grave. Mas aun, de acuerdo con el arti-
culo 119 ter 2 TRLGDCU, la resolucion no procede cuando la falta de confor-
midad es leve o de escasa importancia, para asegurar asi el equilibrio entre los
derechos y obligaciones de las partes contratantes, habida cuenta los efectos que
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la resolucion produce en la eficacia del contrato. Como sefiala MILA RAFEL
(2024, 660-661), de esta forma, si la falta de conformidad es de escasa importan-
cia, prevalece el interés del empresario en conservar el contrato (con un precio
reducido) sobre el interés del consumidor en resolverlo. En tal caso, el consu-
midor debe quedarse con los contenidos o servicios digitales no conformes y
solo puede exigir la reduccién proporcional del precio. Ademas, la norma busca
evitar que el consumidor ejercite el remedio resolutorio de manera oportunista,
como medio de desligarse de un contrato que ya no le interesa, a pesar de que la
falta de conformidad sea de escasa importancia. Ahora bien, continuando con el
mismo articulo 119 ter 2, cuando los contenidos o servicios digitales no se sumi-
nistren a cambio de un precio, sino a cambio de la cesion de datos personales, el
consumidor debe tener derecho a resolver el contrato también en aquellos casos
en que la falta de conformidad sea de caracter leve, ya que no dispone de una
correccion consistente en la reduccion del precio. La prueba de que la falta de
conformidad es de escasa importancia corresponde al empresario (ex articulo 119
ter 2 TRLGDCU).

La cuestion estriba entonces en determinar cuando la falta de conformidad
es lo suficientemente grave como para justificar su aplicacion inmediata por el
consumidor. En realidad, seran las partes las que lo decidan en funcién de lo que
hayan acordado conforme a su criterio y, en defecto de acuerdo, correspondera a
los tribunales determinar la gravedad de la falta de conformidad*. En este sen-
tido, anade BUENO BIOT (2024, 616), para valorar la importancia del defecto,
el juez deberd tener en cuenta tanto los criterios subjetivos como objetivos. Es
decir, no solo debera valorar aquello que resulte del contenido contractual, sino
también las cualidades y las caracteristicas de funcionamiento que normalmente
presentan los contenidos o servicios digitales del mismo tipo y que los consumi-
dores pueden razonablemente esperar dada su naturaleza.

En cuanto a la forma, el consumidor ejercera el derecho a resolver el
contrato mediante una declaracion expresa al empresario indicando su volun-
tad de resolver el contrato (articulo 119 ter 1 TRLGDCU). Esta seria la via
extrajudicial; pero, ademas, el consumidor podra acudir a la via judicial en
caso de que el empresario se oponga a la resolucion solicitada, para que el tri-
bunal declare que el consumidor resolvid correctamente el contrato y ejecute
sus efectos. Si la sentencia declara que el consumidor resolvid correctamen-
te tendra efectos declarativos de ineficacia sobrevenida del contrato (MILA
RAFEL, 2024, 658).

Como bien sabemos, la resolucion pone fin al contrato liberando a ambas
partes de cumplir las obligaciones contraidas en virtud del mismo, al tiempo que
deberan restituirse reciprocamente las prestaciones ya realizadas.
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De acuerdo con el articulo 119 ter 5 TRLGDCU, los deberes y derechos
del empresario en caso de resolucion del contrato de suministro de contenidos y
servicios digitales seran los siguientes:

a)

b)

Debe reembolsar al consumidor todos los importes pagados con arreglo
al contrato. Por tanto, el empresario ha de reembolsar, ademas del pre-
cio, todas las sumas de caracter adicional pagadas por el consumidor en
virtud del contrato suscrito (LETE ACHIRICA, 2022, “Articulo 119 ter”,
1757)%. No obstante, en los casos en los que los contenidos o servicios
digitales se suministran durante un periodo de tiempo y son conformes
durante una parte de ese periodo, es necesario equilibrar los intereses
legitimos de consumidores y empresarios. De ahi que, en tales supuestos,
tras la resolucion del contrato, el consumidor solo debe tener derecho a
la parte del precio pagado que corresponda y sea proporcional a la du-
racion del periodo en que los contenidos o servicios no hayan sido con-
formes. El consumidor también debe tener derecho a cualquier parte del
precio pagado por adelantado por cualquier periodo de tiempo restante
tras la resolucion del contrato. El reembolso por parte del empresario se
ha ejecutar sin demora indebida y en un méximo de catorce dias desde el
ejercicio del derecho de resolucion (articulo 119 quater TRLGDCU).

En los supuestos en los que el consumidor facilite al empresario sus datos
personales, por lo que respecta a estos datos, el empresario cumplira las
obligaciones aplicables con arreglo al Reglamento (UE) 2016/679 gene-
ral de proteccion de datos, asi como a la Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales. En efecto, como bien sabemos, cuando el consumidor facilite
al empresario sus datos personales, este debe respetar la normativa re-
guladora de la proteccion de datos, en especial, el Reglamento europeo.
Estas obligaciones también deben cumplirse en los casos en que el con-
sumidor pague un precio y facilite datos personales. Basicamente, este
precepto impone al empresario el deber de abstenerse de utilizar todos
los datos personales facilitados por el consumidor, lo que permite incluir
no solo los cedidos para la ejecucion del contrato, sino cualesquiera otros
utilizados por el empresario para otros fines. En este sentido, estamos de
acuerdo con CAMARA LAPUENTE (2016, 67) cuando apunta que el
suministrador debera tomar las medidas tecnologicas precisas para dejar
de usar tanto los datos inicialmente facilitados de forma activa por el
consumidor en el momento de celebracion del contrato (datos a cam-
bio de contenidos), como “cualesquiera otros datos” que pudieron ser
recabados tanto en ese momento (no “activamente”, mediante cookies,
por ejemplo) como con posterioridad durante la fase de ejecucion del
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¢)

d)

1382

contrato: por ejemplo, los datos recabados con el seguimiento del com-
portamiento del consumidor en el uso del contenido digital con diversos
fines (mejorar el producto o servicio, crear perfiles para estrategias de
marketing personalizado propio o de terceras empresas, etc.), los datos
sobre el entorno digital del consumidor si este los facilité para intentar
la puesta en conformidad del contenido digital, datos de las cuentas ban-
carias y tarjetas de pago del consumidor, etc. Este deber de abstencion
impide al suministrador no solo usar los datos por si mismo, sino también
transferir esos datos a un tercero o permitir que un tercero tenga acceso a
los mismos tras la resolucion del contrato.

Ademas, en el momento de resolucion del contrato, el empresario se debe
abstener de utilizar cualquier contenido, distinto de los datos personales,
proporcionado o creado por el consumidor al utilizar los contenidos o
servicios digitales suministrados. Estos contenidos pueden incluir image-
nes digitales, archivos de video y audio y contenidos creados en disposi-
tivos moviles. Sin embargo, se excluye esta norma cuando dicho conteni-
do cumpla alguna de las condiciones recogidas en el articulo 107.5, letras
a), b), ¢) y d) del Texto Refundido, es decir, que el empresario podra
seguir utilizando dichos contenidos en los casos en los que: no tengan
ninguna utilidad fuera del contexto de los contenidos o servicios digitales
suministrados por el empresario (letra a)*, solo se refieran a la actividad
del consumidor (letra b)*, hayan sido agregados con otros datos por el
empresario y no puedan desagregarse o requieran para ello esfuerzos des-
proporcionados (letra ¢)*°, o hayan sido generados conjuntamente por el
consumidor y otros usuarios, y estos puedan seguir haciendo uso de los
mismos (letra d)*'.

Salvo en estas situaciones a que se refiere el articulo 107.5, letras a),
b) o ¢), que acabamos de citar, el empresario pondra a disposicion del
consumidor, a peticion de este, cualquier contenido distinto de los datos
personales que el consumidor haya proporcionado o creado al utilizar
los contenidos o servicios suministrados. Efectivamente, el consumidor
podria verse disuadido de exigir medidas correctoras por falta de con-
formidad si se ve privado de acceso a contenidos que haya facilitado o
creado mediante el uso de los contenidos o servicios suministrados. Para
garantizar que los consumidores puedan gozar de una proteccion efectiva
en relacion con el derecho a resolver el contrato, el empresario, previa
solicitud del consumidor, debe poner dicho contenido a disposicion de
este tras la resolucion del contrato, salvando los casos arriba citados en
los que los contenidos facilitados por el consumidor no tengan ninguna
utilidad fuera del contexto de los contenidos o servicios suministrados
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por el empresario, solo se refieran a la actividad del consumidor, o hayan
sido agregados con otros datos por el empresario y no puedan desagre-
garse o requieran para ello esfuerzos desproporcionados. En tales casos,
los contenidos no tienen ninguna utilidad ni interés practico relevantes
para el consumidor, a la vez que se tienen en cuenta los intereses del
empresario.

El consumidor tendrd derecho a recuperar los contenidos digitales que
haya creado al utilizar los contenidos o servicios sin cargo alguno, sin
impedimentos por parte del empresario, en un plazo razonable y en un
formato utilizado habitualmente y legible electronicamente. Con respec-
to a la exoneracion de cargos para el consumidor, hay que excepcionar
los gastos generados por su propio entorno digital, por ejemplo, los cos-
tes de conexion a la red, ya que estos no estan relacionados especifica-
mente con la recuperacion de los contenidos.

El empresario podra impedir al consumidor cualquier uso posterior de
los contenidos o servicios digitales, en particular, haciendo que estos no
sean accesibles para el consumidor o inhabilitandole la cuenta de usua-
rio.

De otro lado, de acuerdo con el articulo 119 ter 6 TRLGDCU, las obligacio-
nes del consumidor en caso de resolucion serdn las siguientes:

a)

b)

¢)

El consumidor se abstendra de utilizar los contenidos o servicios digi-
tales y de ponerlos a disposicion de terceros, por ejemplo, eliminando
los contenidos digitales o cualquier copia utilizable, o haciendo que los
contenidos o servicios digitales no sean accesibles.

Cuando los contenidos digitales se hayan suministrado en un soporte ma-
terial, el consumidor, a solicitud y a expensas del empresario, devolvera
el soporte material a este ultimo sin demora indebida. Si el empresario
decide solicitar la devolucion del soporte material, dicha solicitud se rea-
lizara en el plazo de catorce dias a partir de la fecha en que se hubiese
informado al empresario de la decision del consumidor de resolver el
contrato. Los gastos de la devolucion seran a cargo del empresario®.

Al consumidor no se le podra reclamar ningin pago por cualquier uso
realizado de los contenidos o servicios suministrados en el periodo pre-
vio a la resolucion del contrato durante el cual los contenidos o servicios
no hayan sido conformes, pues en caso contrario se le estaria privando de
una proteccion efectiva®.

Por ultimo, de acuerdo con el articulo 119 ter 7 TRLGDCU, el ejercicio por
el consumidor de su derecho a retirar su consentimiento u oponerse al tratamien-
to de datos personales permitira que el empresario resuelva el contrato siempre y
cuando el suministro de los contenidos o servicios digitales sea continuo o con-
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sista en una serie de actos individuales y se encuentre pendiente de ejecutar en
todo o en parte. En ninglin caso el ejercicio de estos derechos por el consumidor
supondra el pago de penalizacion alguna a su cargo. Como vemos, el legislador
espaflol también prevé la resolucion del contrato por parte del empresario, en
particular, cuando el consumidor revoca el consentimiento o se opone al trata-
miento de sus datos. No obstante, estamos de acuerdo con ARROYO AMAYUE-
LAS (2022, “Entra en vigor el..., 7) cuando sefiala que no se entiende muy bien
por qué, a diferencia de la Directiva 2019/770 que contiene un catalogo de dere-
chos y deberes para ambas partes en caso de resolucion del contrato, el legislador
espaiiol no dice nada a propdsito de la legitimacion del suministrador para recla-
mar el precio, suspender el suministro o reclamar intereses cuando el consumidor
no cumple las obligaciones que le incumben. Por otra parte, de acuerdo con la
Directiva citada, los deberes que la norma impone al empresario en relacion con
el deber de abstenerse de utilizar los datos facilitados por el consumidor solo
rigen cuando es el consumidor quien resuelve el contrato (articulo 119 ter 1 y 5
TR-LGDCU), pero el legislador espafiol no prevé que lo mismo suceda cuando
el consumidor desista del negocio (articulo 62.4 TR-LGDCU) y, lo que es mas,
al empresario no se le imponen esas obligaciones cuando quien resuelve es €l.
Como concluye la autora citada, esta vision parcial de la Directiva deberia haber
sido completada por el legislador espaiiol, con el fin de proteger al consumidor
también en esos casos*.

II1.5. SUSPENSION DEL PAGO DEL PRECIO

Continuando con los remedios legales que tiene a su disposicion el consu-
midor en caso de falta de conformidad de los contenidos o servicios digitales,
hay que tener presente, ademas, que el consumidor podré suspender el pago de
cualquier parte pendiente del precio del contenido o servicio adquirido hasta que
el empresario cumpla con sus obligaciones de puesta en conformidad (ex articu-
lo 117.1 segundo parrafo TRLGDCU). Como explica CAMARA LAPUENTE
(2021, 16), con esta norma el legislador espaiol ha elevado el nivel de proteccion
de la Directiva 2019/770, toda vez que este derecho a suspender el pago por
parte del consumidor solo se preveia para la compraventa de bienes, y con el
Real Decreto Legislativo 7/2021 se amplia al suministro de contenidos y servi-
cios digitales®. Esta ampliacion encuentra su razon de ser en el considerando 15
DCSD, cuando dispone “los Estados miembros deben tener la libertad de regular
si un consumidor, en los casos de falta de conformidad, ha de tener derecho a
suspender el pago del precio o parte de este hasta que el empresario haya puesto
los contenidos o servicios digitales en conformidad”.
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Con todo —anade el autor— el legislador espafiol no ha hecho uso del mar-
gen regulador que le conceden las Directivas, en el sentido de determinar las
condiciones y modalidades para que el consumidor ejerza el derecho a suspender
el pago; por esta razon, esta norma puede generar graves incertidumbres acerca
de la compatibilidad de esa facultad de suspender el pago en relacion con todos
los remedios (o solo con algunos), su conexion con la facultad electiva del reme-
dio por el consumidor (que cuenta con limites que el consumidor podria querer
traspasar con la amenaza o el uso de la suspension del pago), la forma de poner
en practica la facultad, la eventualidad de un abuso de derecho al suspender el
pago cuando sea el propio consumidor quien se niegue a dar acceso a su entorno
digital para comprobar la causa de la falta de conformidad o para proceder a la
subsanacion, etc. (CAMARA LAPUENTE, 2021, 16).

En cualquier caso, si el consumidor ejerce este derecho se suspendera pro-
visionalmente la obligatoriedad del cumplimiento del consumidor hasta que el
empresario cumpla con su deber de puesta en conformidad. Una vez lo hace, el
consumidor pierde su derecho de suspension del pago del precio. Esto conlleva
consecuencias de dos tipos. En primer lugar, los plazos ya vencidos y que no
pudieron ser cobrados por el empresario, podran ser exigidos de forma inme-
diata al consumidor, pero sin intereses de demora, toda vez que el retraso en el
cumplimiento estaba justificado porque el consumidor disponia del derecho a
suspender el pago. En segundo lugar, las obligaciones aplazadas que venzan en el
futuro deberan ser satisfechas por el consumidor conforme a lo pactado (MARIN
LOPEZ, 2015, 1731).

Como se apuntado, el consumidor podra ejercer esta facultad de suspender
el pago del precio hasta que el empresario cumpla su obligacion de puesta en
conformidad. La cuestiéon que se nos plantea es si este derecho sera compati-
ble asimismo con los remedios de segundo nivel; esto es, con la reduccion del
precio y la resolucién del contrato. Para MILA RAFEL (2024, 683), el consu-
midor podré suspender el pago mientras el empresario no cumpla su obligacion
de reembolso en caso de reduccion del precio. Asi, el consumidor puede, por un
lado, exigir la reduccioén del precio, informando de su decision al empresario y
reclamando el reembolso de las cantidades pagadas de mas. Y, por otro lado, y
de manera compatible con este remedio, el consumidor estd facultado para sus-
pender el pago del precio hasta que el empresario le restituya los importes. Por
consiguiente, concluye la autora, el consumidor puede acumular la suspension
del cumplimiento de la propia obligacion y la reduccion del precio, siendo ambos
remedios compatibles®. Mas dificil es, sin embargo, hablar de compatibilidad
entre la resolucion del contrato y la suspension del pago del precio, toda vez que
la resolucién pone fin al contrato con efectos liberatorios para ambas partes de
las obligaciones derivadas del mismo. Ello no obsta para que ambos remedios si
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puedan ser alternativos si, con anterioridad a la resolucion del contrato y como
paso previo a la misma, el consumidor ejerce la suspension del pago del precio.
Es este caso, el caracter alternativo de ambos remedios se manifiesta de manera
secuencial (MILA RAFEL, 2024, 684).

En este orden de ideas, estamos de acuerdo con ALVAREZ MORENO (2022,
152) quien sostiene que la suspension del precio es obviamente mas compatible
con los remedios primarios, pero no parece haber impedimento para su aplica-
cion complementaria a los remedios secundarios, si bien en tal caso, la reduccion
del precio o la resolucion del contrato han de tomar en consideracion la parte del
precio que no habia sido abonada, debido a esta suspension. La suspension habra
sido previa, desde la manifestacion de la falta de conformidad, pero serd compa-
tible con la posterior reduccion del precio o resolucion del contrato.

II1.6. INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS

Como hemos podido comprobar, el empresario debe responder ante el con-
sumidor de cualquier falta de conformidad que exista en el momento del sumi-
nistro del contenido o servicio digital, pudiendo el consumidor, mediante una
simple declaracion, exigir al empresario la subsanacion de dicha falta de con-
formidad, la reduccién del precio o la resolucion del contrato. En cualquiera de
estos supuestos el consumidor podra exigir, ademas, la indemnizacion de dafios
y perjuicios, si procede (articulo 117.1 TRLGDCU).

Por tanto, el consumidor podra reclamar al empresario una indemnizacion
por los dafios y perjuicios causados, con caracter adicional a los otros remedios
que han sido expuestos. Y podra hacerlo cuando estos perjuicios sean debidos
a una falta de conformidad o a un cumplimiento defectuoso en el suministro de
contenidos o servicios digitales. La indemnizacion debe situar al consumidor
en una posicion lo mas parecida posible a aquella en la que se encontraria si los
contenidos o servicios digitales se hubieran suministrado debidamente y hubie-
ran estado en conformidad. De esta forma, la indemnizaciéon que prevé la norma
se concreta en el interés contractual positivo.

Dicho esto, es cierto que el articulo que contempla la posibilidad de recla-
mar esta indemnizacion por dafios y perjuicios ante una falta de conformidad o
incumplimiento por parte del suministrador no afiade nada mas ni establece una
regulacion al respecto®’.

Tan solo el articulo 116 TRLGDCU sefala que, en todo caso, el consumidor
tendra derecho, de acuerdo con la legislacion civil y mercantil, a ser indemnizado
por los dafios y perjuicios derivados de la falta de conformidad. Dejando al mar-
gen la remision a la legislacion mercantil, en tanto en cuanto el sujeto protegido
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es el consumidor y, por ende, el contrato que nos ocupa es civil, el precepto nos
conduce a las reglas generales de la responsabilidad contractual por incumpli-
miento (articulos 1101 y siguientes CC). Por consiguiente, a pesar de que la
Directiva 2019/770 permitia a los Estados miembros regular los presupuestos y
condiciones de ejercicio de este derecho, lo cierto es que el legislador espafol
ha renunciado a ello y, en su lugar, ha optado por no regular este derecho del con-
sumidor, dejando a los tribunales la determinacion de ese régimen de los dafios y
perjuicios sobre la pura base del Derecho civil comiin (CAMARA LAPUENTE,
2021, 27).

Remitiéndonos, como prescribe el TRLGDCU, al Cddigo Civil, la accion de
indemnizacion de dafios y perjuicios procedera si el dafio producido se debe a
una conducta dolosa o culposa del empresario, de acuerdo con los articulos 1102
y 1103, teniendo en cuenta, ademas, que el empresario no responderd por caso
fortuito o fuerza mayor (ex articulo 1105 CC). Por su parte, el articulo 1104 CC
determina qué debe entenderse por culpa o negligencia del deudor, en este caso,
del empresario, al disponer que consiste en la omision de la diligencia que exija
la naturaleza de la obligacion y corresponda a las circunstancias concurrentes.
De esta forma, para determinar la conducta culposa del empresario tendremos
que atender a las circunstancias de cada caso en concreto.

De otro lado, respecto a los dafios indemnizables, estos son los dafos patri-
moniales que comprenden el dafio emergente y el lucro cesante (ex articulo 1106
CC), y también los dafios morales derivados de la falta de conformidad. En esta
linea, el articulo 1107 CC establece una distincion entre el deudor de buena fe y
el deudor de mala fe. Asi, el primero respondera de los dafios y perjuicios “pre-
vistos o que se hayan podido prever al tiempo de constituirse la obligacion y que
sean consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento”, es decir, que deriven
de la falta de conformidad. Y el deudor de mala fe respondera de todos los que
conocidamente se deriven de dicha falta de conformidad, previsibles o no.

IV. CONCLUSIONES

I. Tal como se ha expuesto, los remedios o medidas correctoras ante una falta
de conformidad de los contenidos o servicios digitales suministrados en virtud de
un contrato son tres: la subsanacion de dicha falta de conformidad, la reduccion
del precio y la resolucion del contrato. Dichos remedios constituyen la deno-
minada garantia legal o garantia por falta de conformidad, que se regula en los
articulos 117 a 119 quater TRLGDCU. El legislador atribuye caracter preferente
a la puesta en conformidad, que se constituye como la primera opcion frente a la
reduccion del precio y a la resolucion del contrato, ambas situadas en el mismo
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plano, pero como segunda opcién a la que puede recurrir el consumidor (ex arti-
culos 118 y 119 ter 2 TRLGDCU). Esta jerarquizacion responde a la intencion de
conservar el contrato siempre que ello sea posible.

II. Por consiguiente, si los contenidos o servicios digitales no fueran confor-
mes con el contrato, el consumidor tendra derecho a exigir, en primer lugar, que
sean puestos en conformidad. Ahora bien, el empresario podra negarse cuando la
subsanacion resulte imposible o suponga costes desproporcionados, teniendo en
cuenta todas las circunstancias que concurran en el caso, entre ellas, el valor que
tendrian los contenidos o servicios si no hubiera existido falta de conformidad y la
relevancia de la misma (art. 118. 2 'y 3 TRLGDCU). Asi pues, compete al empre-
sario elegir la forma en la que se va a llevar a cabo la subsanacion dependiendo de
las caracteristicas técnicas de los contenidos o servicios digitales suministrados.

II1. Por lo que respecta a los requisitos que debe cumplir este remedio prima-
rio de la puesta en conformidad, las medidas que lleve a cabo el empresario a tal
fin deberan ser gratuitas o sin cargo alguno para el consumidor, deberan llevarse
a cabo en un plazo razonable y deberan realizarse sin mayores inconvenientes
para el consumidor (art. 118. 4 TRLGDCU).

En relacion con la gratuidad, comprendera los gastos necesarios en que se in-
curra para que los contenidos o servicios digitales sean puestos en conformidad,
esto es, los gastos requeridos para subsanar la disconformidad. Con este requisito
se pretende evitar también que el consumidor se vea disuadido de ejercer su de-
recho a exigir la puesta en conformidad ante el temor de sufrir una reclamacion
por parte del empresario.

De otro lado, por lo que respecta al plazo para llevar a cabo la puesta en con-
formidad, el legislador establece que debe hacerse en un plazo razonable a partir
del momento en que el empresario haya sido informado por el consumidor de la
falta de conformidad, evitando de esta forma fijar un plazo concreto para reparar
el contenido o servicio digital. Esta falta de concrecion del plazo se explica por-
que este no tendria en cuenta la diversidad de los contenidos y servicios digitales
y podria ser demasiado corto o demasiado largo, segun el caso. De cualquier
modo, para tratar de arrojar luz a los problemas de interpretacion en torno a este
criterio de la razonabilidad, la Directiva 2019/770 establece que lo que una per-
sona pueda razonablemente esperar debe determinarse objetivamente teniendo
en cuenta la naturaleza y la finalidad de los contenidos o servicios digitales, las
circunstancias del caso y los usos y practicas de las partes implicadas.

Ademas, como se ha apuntado, la puesta en conformidad debe realizarse sin
mayores inconvenientes para el consumidor, teniendo en cuenta la naturaleza de
los contenidos o servicios digitales y la finalidad que tuvieran para el consumidor.
No se concreta qué ha de entenderse por inconvenientes, pero lo que si se puede
afirmar es que han de ser significativos, esto es, el consumidor no debera soportar
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inconvenientes mayores, pero si molestias menores que deriven de la puesta en
conformidad. Por tanto, no podra acudir a los remedios secundarios si, a pesar de
esos inconvenientes menores, la falta de conformidad ha sido subsanada.

IV. En cuanto a la reduccion del precio, esta medida confiere al consumidor la
posibilidad de disminuir el precio que ha pagado en proporcion a la diferencia exis-
tente entre el valor que el contenido o servicio digital hubiera tenido en el momento
del suministro de haber sido conforme con el contrato y el valor que el contenido o
servicio efectivamente provisto tenga en el momento de dicho suministro (art. 119
bis 1 TRLGDCU). Por otro lado, cuando el contrato estipule que los contenidos o
servicios digitales se suministren durante un periodo de tiempo a cambio del pago
de un precio, la reduccion en el precio se aplicara al periodo de tiempo durante el
cual los contenidos o servicios no hubiesen sido conformes (art. 119 bis 2 TRLG-
DCU). Asi pues, la doctrina concluye que este remedio de la reduccion del precio
tiene como finalidad compensar la falta de conformidad del contrato efectivamente
producida mediante el reajuste de sus términos conmutativos y, concretamente,
desde el precio. No se trata, por ende, de acomodar la prestacion al contrato, sino
de reacomodar el contrato como canon de conformidad a lo ejecutado.

V. Por lo que respecta a la resolucién contractual, al igual que la reduccion
del precio, es un remedio secundario que procede, subsidiariamente, a la puesta
en conformidad, salvo en aquellos supuestos en los que se justifique su aplica-
cion inmediata, dada la gravedad de la falta de conformidad (art. 119 TRLGD-
CU). La cuestion estriba entonces en determinar cuando la falta de conformidad
es lo suficientemente importante como para justificar su aplicacion inmediata por
el consumidor. En rigor, seran las partes las que lo decidan en funcién de lo que
hayan acordado conforme a su criterio y, en defecto de acuerdo, correspondera a
los tribunales determinar la gravedad de la falta de conformidad.

Asi pues, en principio, el consumidor dispone directamente de esta medida
correctora si la falta de conformidad es grave. Mas atin, de acuerdo con el articulo
119 ter 2 TRLGDCU, la resolucién no procede cuando la falta de conformidad es
leve o de escasa importancia, para asegurar asi el equilibrio entre los derechos y
obligaciones de las partes contratantes, habida cuenta los efectos que la resolucion
produce en la eficacia del contrato. En tal caso, el consumidor debe quedarse con
los contenidos o servicios digitales no conformes y solo puede exigir la reduccion
proporcional del precio. Ahora bien, el mismo articulo 119 ter 2 TRLGDCU afiade
que cuando los contenidos o servicios digitales no se suministren a cambio de un
precio, sino a cambio de la cesion de datos personales, el consumidor debe tener
derecho a resolver el contrato también en aquellos casos en que la falta de confor-
midad sea de caracter leve, ya que no dispone de una correccién consistente en la
reduccion del precio. La prueba de que la falta de conformidad es de escasa impor-
tancia corresponde al empresario (ex art. 119 ter 2 TRLGDCU).
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VI. De otro lado, continuando con los remedios legales que tiene a su dis-
posicion el consumidor en caso de falta de conformidad, hay que tener presente,
ademas, que el consumidor podra suspender el pago de cualquier parte pendiente
del precio del contenido o servicio adquirido hasta que el empresario cumpla con
sus obligaciones de puesta en conformidad (ex art. 117.1 segundo parrafo TRLG-
DCU). Con todo, el legislador espafiol no ha hecho uso del margen regulador que
le conceden las Directivas, en el sentido de determinar las condiciones y moda-
lidades para que el consumidor ejerza el derecho a suspender el pago; por esta
razdn, como critica la doctrina, esta norma puede generar graves incertidumbres
acerca de la compatibilidad de esa facultad de suspender el pago en relacion con
los demas remedios o la forma de poner en practica dicha facultad, entre otras
cuestiones. En cualquier caso, si el consumidor ejerce este derecho se suspendera
provisionalmente la obligatoriedad del cumplimiento del consumidor hasta que
el empresario cumpla con su deber de puesta en conformidad. Una vez lo hace,
el consumidor pierde su derecho de suspension del pago del precio.

VII. Por 1ultimo, de acuerdo con el articulo 117.1 TRLGDCU, el consumidor
podra reclamar al empresario una indemnizacidn por los dafios y perjuicios causados,
con caracter adicional a los otros remedios que han sido expuestos. Y podra hacerlo
cuando estos perjuicios sean debidos a una falta de conformidad o a un cumplimiento
defectuoso en el suministro de contenidos o servicios digitales. Con todo, es cierto
que esta norma no afiade nada mas ni establece una regulacion al respecto.

Tan solo el articulo 116 TRLGDCU sefala que, en todo caso, el consumidor
tendra derecho, de acuerdo con la legislacion civil y mercantil, a ser indemni-
zado por los dafios y perjuicios derivados de la falta de conformidad. Asi, el
precepto nos conduce a las reglas generales de la responsabilidad contractual por
incumplimiento (arts. 1101 y siguientes CC). Por consiguiente, a pesar de que la
Directiva 2019/770 permitia a los Estados miembros regular los presupuestos y
condiciones de ejercicio de este derecho, lo cierto es que el legislador espafiol ha
renunciado a ello y, en su lugar, ha optado por no regular este derecho del con-
sumidor dejando a los tribunales la determinacion de ese régimen de los dafios y
perjuicios sobre la base del Derecho civil comtn.
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NOTAS

! Morais CARVALHO, J. (2020). Introduccion a las nuevas Directivas sobre contratos de
compraventa de bienes y contenidos o servicios digitales. En E. Arroyo Amayuelas y S. Camara
Lapuente (dirs.), £/ Derecho Privado en el nuevo paradigma digital. Madrid: Marcial Pons,
38. Sobre el origen y evolucion del concepto de conformidad y su funcion, véase PLANA AR-
NALDOS, M*. C. (2023). Conformidad de los contenidos y servicios digitales. En I. Pacanowska
Gonzalez, 1. y M C. Plana Arnaldos (dirs.), Contratacion en el entorno digital. Cizur Menor:
Aranzadi, 504-509.

2 LETE ACHIRICA, J. (2022). Articulo 115. Conformidad de los bienes y de los contenidos
o servicios digitales. En A. Caiiizares Laso (dir.), Comentarios al texto refundido de la Ley de
consumidores y usuarios, Tomo I1. Valencia: Tirant lo Blanch, 1651-1652.

3 Directiva 2019/770 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2019,
relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro de contenidos y servicios digi-
tales (DOUE n°136, de 22.5.2019, en adelante DCSD).

4 ARROYO AMAYUELAS, E., (2023). La transformacion digital de los contratos de consumo
en Espafia. En 1. Pacanowska Gonzalez, I. y M*. C. Plana Arnaldos (dirs.), Contratacion en
el entorno digital. Cizur Menor: Aranzadi, 35. Sin embargo, afiade la autora citada, en una
contratacion de consumo, la finalidad de los requisitos objetivos no es poner de relieve que
determinados elementos no necesitan ser acordados, sino mas bien enfatizar que en este tipo de
contratacion estandarizada el contrato no puede quedar exclusivamente en manos del empre-
sario, que es lo que ocurre si los criterios objetivos solo encontraran aplicacion cuando nada se
hubiera previsto en el contrato.

> Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, de transposicion de directivas de la Unién
Europea en las materias de competencia, prevencion del blanqueo de capitales, entidades de
crédito, telecomunicaciones, medidas tributarias, prevencion y reparacion de dafios medioam-
bientales, desplazamiento de trabajadores en la prestacion de servicios transnacionales y defen-
sa de los consumidores (BOE n° 101, de 28.4.21).

¢ Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias (BOE n° 287, de 30.11.2007, en adelante TRLGDCU).

7 En este sentido, véase MARIN LOPEZ, M. J. (2019). La Directiva 2019/771/UE, de 20 de
mayo, sobre contratos de compraventa de bienes con consumidores. Revista CESCO de Dere-
cho de Consumo, nim. junio, 8.

8 Esta conclusion se impone, no solo a la vista del articulo 61 TRLGDCU, sino que se re-
coge también expresamente en la parte expositiva de la Directiva 2019/770 (considerando 42).

% Cuestion distinta, ailade LETE ACHIRICA, es si en esa descripcion deben incluirse todos
los términos utilizados para explicar en detalle los contenidos o servicios digitales a efectos
de configurar el cumplimiento de la obligacién de conformidad; o, por el contrario, si seria
suficiente que la descripcion se limite a enumerar “las caracteristicas principales de los bienes
o servicios, en la medida adecuada al soporte utilizado y a los bienes o servicios”, como sefiala
respecto de la informacion precontractual el articulo 60.2, letra a) TRLGDCU. Este tltimo pre-
cepto, y asimismo la referencia que hace el propio articulo 115 bis, letra a) in fine TRLGDCU
a las “demas caracteristicas que se establezcan en el contrato”, permiten a juicio del autor, con-
siderar que la descripcion de los bienes y de los contenidos o servicios digitales pueden aludir
simplemente a sus caracteristicas principales —(2022). Articulo 115 bis. Requisitos subjetivos
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para la conformidad. En A. Caiiizares Laso (dir.), Comentarios al texto refundido de la Ley de
consumidores y usuarios, Tomo II. Valencia: Tirant lo Blanch, 1659—.

1% De acuerdo con CAMARA LAPUENTE, la mencion a la cantidad parece apelar mas bien a
un suministro insuficiente en ntimero, pues si superase al alza lo previsto contractualmente, el
supuesto parece mas bien reconducible al régimen de los envios no solicitados —(2016). El
régimen de la falta de conformidad en el contrato de suministro de contenidos digitales segun
la Propuesta de Directiva de 9.12.2015. Indret, nim. 3, 31—.

' Por ejemplo, anade HIpALGO CEREZO, un consumidor no podra exigir la puesta en
conformidad y la efectiva funcionalidad de una aplicacion disefiada para dispositivos Apple
(iPhone, iPad, Mac OS), si su equipo no es Apple. Ocurrira lo mismo si la informacion precon-
tractual o publicitaria incorporaba los necesarios requisitos técnicos, por ejemplo, establecia
la necesidad de un procesador de 64 bits y el del usuario es de 32, una cantidad minima de
memoria RAM disponible (por ejemplo, en aplicaciones de edicion de video o fotografia), la
presencia de un componente de hardware con determinadas caracteristicas (por ejemplo, tarje-
tas graficas para videojuegos), etc. —(2020). Derecho digital en la Union Europea. Techlaw y
mercado unico digital en la década 2010-2020. Granada: Comares, 187—.

12 En este sentido, véase MARIN LOPEZ, M. J. (2019, 8).

3 En la misma linea, SANCHEZ LERIA define los requisitos objetivos como los criterios
legales de cumplimiento de la prestacion, con independencia de lo que se haya establecido
expresamente en el acuerdo celebrado —(2021). Mercado digital y proteccion del consumidor:
a proposito de la Directiva 770/2019 y su transposicion al ordenamiento juridico espaiiol. /n-
dret, nim. 4, 64—. También considera que los requisitos objetivos tienen naturaleza imperati-
va, ARROYO AMAYUELAS, E. (2022). Las nuevas Directivas sobre digitalizacion del Derecho de
contratos. En L. Arnau Raventos (dir.), La digitalizacion del Derecho de contratos en Europa.
Barcelona: Atelier, 29.

4 En palabras de CASTILLA BAREA, la concepcion reformista encuentra una serie de obs-
taculos técnico-juridicos muy dificiles de sortear recurriendo a la propia Directiva de 2019 y
la mimética norma espaiiola de transposicion, entre los que destacan, fundamentalmente, los
siguientes: la inexistencia de una declaracion legal inequivoca de que los requisitos objetivos
imponen minimos inderogables por la voluntad negocial; la ausencia de una declaracion legal
expresa sobre la ilicitud de los pactos contractuales de exclusion de alguno de los requisitos ob-
jetivos que, cuando existe, no constituye sino un requisito subjetivo que se impone sobre aquel
que se excluyo; la carencia de argumentos de peso que justifiquen una limitacion de la libertad
contractual que, como principio general del Derecho de Contratos, exige estar claramente fun-
dada en una necesidad real —y no solo hipotética— de proporcionar al consumidor una tutela
especial y reforzada en un campo abonado al abuso de su posicion por parte de los suministra-
dores de contenidos y servicios digitales. En su opinion, la realidad actual del comercio en el
ambito de la Union Europea, en el que se aplican las normas reguladoras de la conformidad, no
responde a este boceto pero, si asi fuera, considera que la tutela del consumidor puede lograrse
por medios mas efectivos que la propuesta implicita y bastante imprecisa de un nuevo modo
de aplicar los requisitos subjetivos y objetivos de conformidad que suscita, ademas, multitud
de dudas e incertidumbre —(2022). ;Estamos ante un nuevo paradigma de la conformidad de
bienes muebles, contenidos y servicios digitales? Reflexiones sobre el rol asignado a los requi-
sitos objetivos tras la adaptacion del TR-LGDCU a las Directivas (UE) 2019/770 y 2019/771.
En L. Arnau Ravento6s (dir.), La digitalizacion del derecho de contratos en Europa. Barcelona:
Atelier, 104 y ss.—.
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15 De acuerdo con LETE ACHIRICA, al utilizar en plural la palabra “fines” parece evidente
que los contenidos o servicios digitales deberan ser aptos para todos los fines a que normalmen-
te se destinen los del mismo tipo, y no solo para alguno o algunos de ellos. En caso contrario,
se produciria una falta de conformidad —(2022). Articulo 115 ter. Requisitos objetivos para la
conformidad. En A. Caiflizares Laso (dir.), Comentarios al texto refundido de la Ley de consu-
midores y usuarios, Tomo II. Valencia: Tirant lo Blanch, 1670-1671—.

' En este sentido, véase MARIN LOPEZ, M. J. (2019, 10).

17 Como explica ARROYO AMAYUELAS (2023, 39), estas actualizaciones pueden ser, efecti-
vamente, de seguridad (para corregir errores, fallos y defectos en el software) o pueden servir
para dar respuesta a nuevos sistemas operativos y cambios impuestos en el mercado, pero no
deben confundirse con versiones mejoradas del producto contratado.

'8 En palabras de ARROYO AMAYUELAS (2023, 40), las expectativas razonables del consu-
midor en este contexto pueden coincidir con el plazo de responsabilidad del empresario, pero
también ir mas alla (vgr. a proposito de las actualizaciones de seguridad, considerando 47
DCSD). En cualquier caso, se trata de una Directiva de maxima armonizacion y, por tanto, no
hay margen para que el legislador nacional transforme las expectativas razonables en un plazo
concreto.

19 Recordemos que los antecedentes de este conjunto de medidas correctoras los encon-
tramos en la Directiva 1999/44/CE sobre la venta y las garantias de los bienes de consumo. Su
articulo 3.2 establecio un régimen uniforme de remedios a disposicion del consumidor ante la
falta de conformidad del bien adquirido, que se concretaba en la reparacion o la sustitucion del
bien sin cargo alguno, una reduccion adecuada del precio o la resolucion del contrato respecto
de dicho bien. Por tanto, estas medidas correctoras por falta de conformidad se introdujeron en
el ambito del Derecho de consumo hace relativamente poco tiempo, lo que dio pie a un intenso
y recurrente debate doctrinal por razon de la inconveniencia derivada de la dualidad de regime-
nes de remedios a favor del adquirente de un bien en funcion de si se trataba del ambito civil
o de consumo. Véase BECH SERRAT, J. M. (2010). Reparar y sustituir cosas en la compraventa:
evolucion y tltimas tendencias. /nDret, num. 1, 33-35.

20 En palabras de Morais CARVALHO (2020, 43-44), por regla general, el primer intento
debe ser restablecer la conformidad de los contenidos o servicios digitales, solo entonces el
consumidor podra exigir una reduccion proporcional del precio o la resolucion del contrato. En
este ambito, los Estados miembros no pueden apartarse de las disposiciones de las Directivas.
Eso significa que, tras la transposicion, en algunos el nivel de proteccion disminuird. En Por-
tugal, la cuestion ha sido objeto de un amplio debate doctrinal y jurisprudencial, que comenzo,
de hecho, antes del Decreto-lei 67/2003, sobre compraventa de bienes de consumo. La Lei de
Defensa do Consumidor (Lei num. 24/96), en su version original (articulo 12), tampoco esta-
blecio, al menos expresamente, una jerarquia entre las medidas correctoras, siendo, sin embar-
go, menos claro que el Decreto-Lei 67/2003 en el sentido de que no se referia expresamente a
ninguna limitacion en la eleccion de una de las medidas (con excepcion de la imposibilidad y el
abuso de derechos). Respecto a la existencia de una jerarquia entre las distintas medidas correc-
toras se argumenta que el empresario tiene mas conocimientos sobre el bien o servicio y que
debe tener la posibilidad de elegir, que se debe dar preponderancia a las opciones que permitan
el mantenimiento del contrato, que el articulo 4 tiene un orden secuencial que no es arbitrario
y que se debe hacer una interpretacion de acuerdo con la Directiva, imponiendo la jerarquia
como solucion de sentido comun. La jurisprudencia oscild, en un primer momento, entre las
dos soluciones, decidiendo a veces en el sentido de la existencia de una jerarquia, concluyendo
a veces que el consumidor podia ejercer inmediatamente cualquiera de las medidas correctoras,
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con el limite del abuso del derecho, siendo dominante, en los Gltimos afios, la jurisprudencia en
este ultimo sentido, es decir, en el sentido de la inexistencia de jerarquia. Aunque algunos de
los argumentos indicados se basan en interesantes ideas de iure constituendo, la ley actual por-
tuguesa parece clara, no solo en el sentido de que no hay orden entre las medidas correctoras,
sino también en el sentido de que la eleccion recae en el consumidor.

2 Véase MARIN LOPEZ, M. J. (2015). Articulo 118. Responsabilidad del vendedor y de-
rechos del consumidor y usuario. En R. Bercovitz Rodriguez-Cano (coord.), Comentario del
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
Leyes Complementarias. Cizur Menor: Thomson Reuters, 1727.

22 JUAREZ TORREJON, A. (2022). Garantias en la venta de bienes de consumo y servicios
posventa. En M?. J. Santos Morén y M*. N. Mato Pacin (coords.), Derecho de consumo: vision
normativa y jurisprudencial actual. Madrid: Tecnos, 122. De acuerdo con el autor citado, esta
idea se ve mas claramente en relacion con la reduccion del precio, pero también debe admitirse
en relacion con la resolucion, entendida no como causa de desaparicion del contrato, sino mas
bien como una nueva dinamica contractual en la que, sin embargo, las partes estan liberadas
de sus obligaciones primitivas primarias. Desde este punto de vista, reduccion del precio y
resolucion del contrato son remedios que conceptualmente son mas cercanos entre si de lo que
a primera vista pudiera parecer, y tal vez ello esté en la base de algunas resoluciones en las que,
aun cuando el consumidor ejercita la resolucion del contrato, el Tribunal concede la reduccion
del precio cuando, a pesar de no haberse pedido ese remedio, el Tribunal considera que la falta
de conformidad no era lo suficientemente relevante para justificar la resolucion sin que ello
implique incongruencia entre la sentencia y lo solicitado por el demandante (por ejemplo, la
SAP Madrid, de 2 de febrero de 2016).

2 Refiriéndose a la Propuesta de Directiva de 9 de diciembre de 2015 [COM (2015) 634
final], CAMARA LAPUENTE, S. (2016, 51 y ss.). En el mismo sentido, véase MORAIS CARVALHO,
J. (2019). Sale of goods and supply of digital content and digital services — overview of
directives 2019/770 and 2019/771. Journal of European Consumer and Market Law, vol. 8
(3), 198; BECH SERRAT, J. M. (2010). Reparar y sustituir cosas en la compraventa: evolucion y
ultimas tendencias. /InDret, num. 1, 38; CILLERO DE CABo, P. (2001). Consideraciones en torno
a la armonizacion europea en materia de venta y garantias de bienes de consumo y su futura
incorporacion al ordenamiento juridico espafiol. Estudios sobre consumo, vol. 57, 158.

2% CASTILLO PARRILLA, J. A. (2018). Bienes digitales. Una necesidad europea. Madrid:
Dykinson, 105.

% En parecido sentido, MARIN LOPEZ (2015, 1762) sefiala que la puesta en conformidad
como remedio primario supone excluir la posibilidad del consumidor de optar directamente
por una reduccion del precio o una resolucion del contrato, lo que trae consigo una constante
reconsideracion de las operaciones de venta ya realizadas acompaifiada de pérdidas parciales
de ingresos.

26 BUENO BIOT, A. (2024). El contrato de suministro de contenidos y servicios digitales:
un estudio a raiz de la Directiva 2019/770 y su transposicion al TRLGDCU. Valencia: Tirant
lo Blanch, 561.

27 MIGUEL ASENSIO, P. A. (2022). Derecho Privado de Internet. Cizur Menor: Thomson
Reuters Aranzadi, 1344.

2 Asi, por ejemplo, apunta el autor citado autor (CAMARA LAPUENTE, 2016, 55-56), en
ocasiones bastard con suministrar actualizaciones o con poner a disposicion del consumidor
una nueva copia del contenido digital; en otras ocasiones, la reparacion mediante “parches”
para programas de ordenador o aplicaciones sera el remedio idoneo, antes que la sustitucion,
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por ejemplo, en programas disefiados a la medida solicitada por el consumidor; en servicios
de almacenamiento en red o interaccion con otros usuarios en redes sociales las categorias de
reparacion o sustitucién podran ser irrelevantes, pues la puesta en conformidad se producira
mediante la restauracion del acceso a los datos; en otras ocasiones la puesta en conformidad
se conseguira simplemente con el suministro de unas nuevas y adecuadas instrucciones o de
asistencia al consumidor; etc.

2 LETE ACHIRICA, J. (2022). Articulo 118. Régimen juridico de la puesta en conformidad.
En A. Caiizares Laso (dir.), Comentarios al texto refundido de la Ley de consumidores y usua-
rios, Tomo II. Valencia: Tirant lo Blanch, 1727.

30 GSELL, B. (2020). Article 14 Remedies for lack of conformity. En R. Schulze y D. Stau-
denmayer (eds.), EU Digital Law. Article-by-Article Commentary. Baden Baden: Nomos Ver-
lagsgesellschaft, 250.

31 Véase LETE ACHIRICA (2022, “Articulo 118. Régimen juridico...”, 1727-1728); MARIN
LopEz (2015, 1747-1748).

32 FERRER GUARDIOLA, J. A. (2021). Algunos aspectos no resueltos tras la modificacion del
TRLCU con ocasion de la transposicion de las Directivas (UE) 2019/770 y 2019/771. Revista
de Derecho Civil, nim. 4, 199-200.

3 Considerando 46 DCSD. Y afiade, “En particular, debe determinarse objetivamente lo
que se considera un plazo razonable para subsanar la falta de conformidad de los contenidos o
servicios digitales, teniendo en cuenta la naturaleza de la falta de conformidad”.

3% MILA RAFEL, R. (2024). Remedios asociados a la falta de conformidad de los contenidos
y servicios digitales. En F. Gémez Pomar, F. e I. Fernandez Chacon (dirs.). EI nuevo derecho di-
gital. Madrid: Aranzadi, 622-623. La autora destaca que, a diferencia de la Directiva 2019/770,
el Texto Refundido de Consumidores no hace referencia, en su articulo 118. 4 letra b, a estos
dos parametros para concretar el plazo razonable. En cambio, la letra ¢ del citado articulo si
que incluye estos criterios para determinar si la correccion genera mayores inconvenientes para
el consumidor. A pesar del tenor literal de la norma espafiola, en el caso de los contenidos o
servicios digitales, ambos parametros deben servir también para concretar el plazo razonable,
tal y como se deriva del articulo 14.3 DCSD.

35 Partiendo de ello, el TJEU establecio que “el lugar en que los bienes deben ponerse
a disposicion de los vendedores para la subsanacion de la falta de conformidad no pueda ser
elegido de manera que suponga para los consumidores, no ya un inconveniente cualquiera
(dado que esa puesta a disposicion requiere normalmente por parte de los consumidores una
determinada inversion en términos de tiempo y esfuerzos relacionados con el empaquetado y
el envio de los bienes), sino un inconveniente mayor, entendiendo por tal, como ha sefialado el
Abogado General en el punto 68 de sus conclusiones, que la carga sea tal que pueda disuadir a
los consumidores medios de hacer valer sus derechos” (STJE de 23 de mayo de 2019, asunto
C-52/18 Christian Fiilla contra Toolport GmbH),

% MILA RAFEL (2024, 636-638). En sus palabras, a favor de la necesidad de que el su-
ministrador se haya manifestado en este sentido, puede citarse el considerando 65 DCSD que
afirma que cuando el empresario se niegue a poner los contenidos o servicios digitales en
conformidad porque ello le supondria unos costes desproporcionados, el consumidor tendra
derecho a la reduccion del precio o la resolucion del contrato. Ademas, anade la autora, dada la
complejidad de los productos digitales, es el suministrador quien esta en mejor posicion no solo
para decidir como poner en conformidad los contenidos o servicios digitales, sino también para
valorar cuales son los costes asociados a dicha forma de puesta en conformidad.
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37 Como nos ilustra MILA RAFEL (2024, 638), seguramente el supuesto mas frecuente en la
préctica serd aquel en el que el consumidor comunica la falta de conformidad al empresario y
transcurre un periodo de tiempo razonable sin que este haya subsanado la falta de conformidad.

33 ALVAREZ MORENO, M. T. (2022). Los derechos del consumidor derivados de la falta de
conformidad en la compra de bienes y en los contratos de contenidos y servicios digitales. En
L. Arnau Raventos (dir.), La digitalizacion del derecho de contratos en Europa. Barcelona:
Atelier, 143.

¥ Por ejemplo, el consumidor debe tener derecho a pedir directamente una reduccion del
precio cuando el empresario le suministre un programa (software) antivirus que esté infectado
con un virus. Este constituiria un caso de falta de conformidad de caracter grave (considerando
65 DCSD).

4 BUENO BIOT critica este Gltimo presupuesto, en el sentido de que el empresario puede
rechazar injustificadamente la subsanacion, aun en casos en que fuese razonable, posible, le-
gal y proporcionado poner el contenido digital en conformidad con estos contratos de consu-
mo; con esta prevision quedaria al arbitrio del suministrador atender o no a la pretension del
consumidor que se configura como su derecho primario en caso de falta de conformidad. En
consecuencia, si el proveedor decide arbitrariamente no poner el contenido o servicio digital
en conformidad, parece ser que el TRLGDCU deja a eleccion del consumidor optar entre la re-
duccion proporcional del precio o la resolucion del contrato, pero dado que, para que proceda la
resolucion, la falta de conformidad no debe ser de escasa importancia, puede darse la situacion
de que el consumidor se vea obligado a escoger obligatoriamente el remedio de la reduccion
del precio. Y, por tanto, se vea obligado a recibir el producto con la rebaja proporcional del
precio, lo que no parece muy acertado. De esta forma, lo que en principio parecia un abanico de
remedios a disposicion del consumidor en favor de una mayor proteccion, se convierte en una
situacion en la que el consumidor no tiene posibilidad de elegir entre las distintas opciones que
el legislador, a priori, le ha querido conceder —(2022). “Las medidas correctoras en el ambito
digital”, Actualidad Juridica Iberoamericana, nim. 16, 918-937—.

41 Véase CAMARA LAPUENTE (2016, 59).

42 LETE ACHIRICA, J. (2022). Articulo 119 bis. En A. Caifiizares Laso (dir.), Comentarios
al texto refundido de la Ley de consumidores y usuarios, Tomo II. Valencia: Tirant lo Blanch,
1746-1747. Por su parte, MILA RAFEL (2024, 653), sefiala que en la practica puede resultar
dificil determinar el valor real, distinto del precio pactado, que el contenido o servicio digital
hubiera tenido en el momento de la entrega o suministro si hubiera sido conforme con el contra-
to. Debe presumirse que, en ausencia de otras indicaciones, el precio pactado se correspondia
con el valor real de los contenidos o servicios digitales si fueron conformes y que aquel valor
no cambid en el momento de la entrega o suministro.

4 En concreto, afiade MILA RAFEL (2024, 650), la reduccion del precio puede calcularse
mediante la siguiente formula: el precio reducido es igual al precio pactado multiplicado por
el valor de los contenidos o servicios no conformes partido por el valor de los contenidos o
servicios conformes.

4 En palabras de LETE ACHIRICA (2022, 1747), aunque se trata de una regla que puede
considerarse apropiada para evitar un enriquecimiento injustificado de parte del consumidor,
podrian darse casos en los que un incumplimiento parcial del empresario de suministrar durante
un determinado periodo de tiempo contenidos o servicios digitales no sea de interés para el
consumidor a pesar de poder obtener una reduccion del precio. Por ejemplo, si un consumi-
dor hubiera adquirido un curso de idiomas on/ine durante un determinado periodo de tiempo
y transcurridos unos meses no funcionase la herramienta de establecer listas individuales de
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vocabulario de manera que tampoco pudiera acceder a las listas creadas con anterioridad, no
parece adecuado eliminar del periodo de célculo de reduccion del precio los meses en los que
el programa funciond de forma adecuada. El consumidor no se pudo beneficiar realmente de
ese periodo de tiempo, ya que no pudo acceder a la informacion generada.

4 JUAREZ TORREJON, A. (2022). Garantias en la venta de bienes de consumo y servicios
posventa. En M. J. Santos Mor6n y M*. N. Mato Pacin (coords.), Derecho de consumo: vision
normativa y jurisprudencial actual. Madrid: Tecnos, 123.

46 Para CASTILLA BAREA, se trata de una cuestion que no parece admitir soluciones ge-
nerales y absolutas, sino que mas bien parece depender de valoraciones especificas de cada
caso concreto y, por tanto, de criterios relativos. Asi lo explica, en el contexto de la Directiva
2019/771, relativa a la compraventa de bienes —(2021). La nueva regulacion europea de la
venta de bienes muebles a consumidores estudio de la Directiva (UE) 2019/771 y su transposi-
cion por el Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril. Pamplona: Aranzadi, 226—.

47 LETE ACHIRICA, J. (2022). Articulo 119 ter. En A. Caiiizares Laso (dir.), Comentarios
al texto refundido de la Ley de consumidores y usuarios, Tomo II. Valencia: Tirant lo Blanch,
1757. Este seria el caso de las “compras integradas in-app” en las que las aplicaciones pue-
den adquirirse inicialmente de forma gratuita, si bien el consumidor deberd pagar después
por otras funciones adicionales dentro de esas mismas aplicaciones. Otro ejemplo podrian ser
las plataformas de distribucion digital de contenido multimedia (streaming) a las que pudiera
estar suscrito un consumidor que se viese obligado a pagar una cantidad adicional para poder
disfrutar de un evento especial ofrecido por dichas plataformas, solo disponibles mediante un
pago separado (pay-per-view).

4 Se trata de aquellos supuestos en los que el contenido proporcionado o creado por el
consumidor no pueda utilizarse fuera del contexto del propio contenido o servicio digital, de
forma que, mas alla del ambito del contenido o servicio digital, el empresario no le puede sacar
ningun provecho, por lo que no estara obligado a abstenerse de utilizarlo. Un ejemplo podria
ser la lista de canciones creada por un usuario de Spotify (BuENo Biot, 2024, 668).

4 Se trata de supuestos en los que mas que contenido creado o proporcionado por el
consumidor, es informacion relacionada con su actividad en el uso de ese contenido o servicio.
Por ejemplo, contenido que ofrece informacion sobre la regularidad con la que se ha accedido
a una aplicacion, cuantas veces se ha escuchado una determinada cancion, o cuantas veces se
visto una pelicula (BueNo Biot, 2024, 669).

50" Se trata de un contenido que se constituye como apto para la agregacion con otros datos
y que, tras la resolucion del contrato, resulta imposible desagregarlo de esos otros datos o que
dicha desagregacion supone para el empresario un esfuerzo desproporcionado. Un ejemplo
de este tipo de contenidos seria la informacion que incluye el nimero total de veces que las
personas interactuaron con un tuit o el nimero de personas que hicieron clic en un enlace en
particular (Bueno Brort, 2024, 670).

51 Se trata de aquellos supuestos en los que el consumidor que ha resuelto el contrato ha
generado un contenido que no ha sido creado exclusivamente por €1, sino que es fruto de la
creacion junto a otros consumidores. En este sentido, lo que pretende la norma es garantizar
que el resto de los consumidores que también contribuyeron a crear ese contenido puedan con-
tinuar haciendo uso del mismo. Un ejemplo seria el caso de un documento creado por varios
usuarios en una plataforma de servicio en la nube (BueNo Bior, 2024, 671).

52 De acuerdo con GARCIA-RIPOLL, en la practica, estos gastos de devolucion del soporte
seran usualmente mayores que el valor del soporte, de manera que el empresario no tendra
interés en la devolucion —(2023). La resolucion por el consumidor del contrato de suministro
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de contenidos y servicios digitales. En I. Pacanowska Gonzalez, I. y M*. C. Plana Arnaldos.
(dirs.), Contratacion en el entorno digital. Cizur Menor: Aranzadi, 246—.

3 Como apunta SANCHEZ LER{A (2021, 75), llama la atencion que el supuesto esté contem-
plado en el precepto en el que se regulan las obligaciones del consumidor en caso de resolucion
contractual, pues se trata de un derecho del mismo.

%% ARROYO AMAYUELAS, E. (2022). Entra en vigor el Real Decreto Ley 7/2021 (Compra-
venta de bines de consumo y suministro de contenidos y servicios digitales al consumidor).
Revista CESCO de Derecho de Consumo, nim. 41, 7.

3 CAMARA LAPUENTE, S. (2021). Un primer balance de las novedades del RDL 7/2021,
de 27 de abril, para la defensa de los consumidores en el suministro de contenidos y servicios
digitales. Diario La Ley, nim. 9887 [En linea], 16.

%6 Otros autores, sin embargo, consideran que este derecho a suspender el pago del precio
resulta dificil de compatibilizar con la reduccion del precio. En este sentido, véase LETE ACHIRI-
CA (2022). Articulo 115 quater. Instalacion incorrecta de los bienes e integracion incorrecta de
los contenidos o servicios digitales. En A. Caiiizares Laso (dir.), Comentarios al texto refundido
de la Ley de consumidores y usuarios, Tomo I1. Valencia: Tirant lo Blanch, 1713; Bueno Biot
(2024, 597-598).

57 Ya la Directiva 2019/770 renunci6 a regular este derecho del consumidor limitandose
a delegar en los Estados miembros la facultad de regular el citado derecho. Asi, el conside-
rando 73 dispone “Dado que ese derecho a indemnizacion por dafos y perjuicios ya existe en
todos los Estados miembros, la presente Directiva debe entenderse sin perjuicio de las normas
nacionales sobre compensacion de los dafios y perjuicios causados a los consumidores por el
incumplimiento de dichas normas”. Asimismo, el articulo 3.10 de la mencionada norma euro-
pea reconoce la facultad de los Estados miembros de regular el derecho a indemnizacién por
dafios y perjuicios.

8 Esto es, siguiendo a ARROYO AMAYUELAS (2022, 38), exigir o no que el defecto sea
conocido por el empresario, establecer si la concurrencia de culpa del consumidor le exonera,
si solo hay que indemnizar el daflo previsible, o si actia y como el deber de mitigar el daflo.

Trabajo recibido el 25 de febrero de 2025 y aceptado
para su publicacion el 29 de abril de 2025
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El derecho real de habitacion
y de servidumbres en Cuba,
de la atipicidad a la tipicidad

The real right of habitation
and easements in Cuba,

from atypicality to typicality

MARTA FERNANDEZ MARTINEZ
Profesora Titular. Facultad de Derecho Universidad de La Habana, Notario,
Orcid 0000-0002-1872-9823

RESUMEN: En Cuba los derechos reales, llamados por la norma comun De-
rechos sobre bienes han estado deprimidos en cuanto a su variedad y contenido.
El Cédigo Civil cubano de 1987, regulo con tibieza dichas instituciones bajo el
influjo de un sistema general que pondera y enaltece la propiedad estatal sobre
otras. La constitucion de los derechos reales estd concebida bajo el prisma y el
influjo de la tradicion espafiola, pensando en la idea de numerus apertus; sin em-
bargo, la imaginaria juridica, no concibe otros que los regulados expresamente.
Por ello a la luz de los nuevos cambios legislativos y la introduccion del Derecho
Real de Habitacion y de Servidumbre, los operadores se sienten mas seguros,
pero se requiere un estudio interpretativo desde la doctrina para encausar su de-
sarrollo; amén de otros cambios legislativos que aguardan.

ABSTRACT: In Cuba, real rights, called by the common norm Rights over
property, have been depressed in terms of their variety and content. The Cuban
Civil Code of 1987 weakly regulated these institutions under the influence of a
general system that weights and exalts state property over others. The constitution
of real rights is conceived under the prism and influence of Spanish tradition,
thinking about the idea of numerus apertus; However, the legal imagination
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does not conceive others than those expressly regulated. Therefore, in light of the
new legislative changes and the introduction of the Real Right of Habitation and
Easement, operators feel more secure, but an interpretative study is required from
the doctrine to direct its development; in addition to other legislative changes that
await.

PALABRAS CLAVES: Derecho real, Habitacion, Servidumbre.
KEYWORDS: Real right, Habitation, Easement.

SUMARIO: NOTAS DE INICIO.—I. DESPRENDIMIENTO DE INDE-
PENDENCIA RELATIVA: I.1. HABITACIONCITA Y GRAVADO. I.2. ; QUE ES UNA HA-
BITACION COMO OBJETO DEL DERECHO REAL? 1.3. TITULACION EFECTIVA, EFECTOS DE
SU PUBLICIDAD. 1.4. COMPENDIO A MODO DE BRUJULA DE LOS POSIBLES DERECHOS Y
OBLIGACIONESDELOSSUJETOS. 1.5. ELEMENTOSACCIDENTALES. 1.6. CESEDELDERECHO
REAL DE HABITACION.—II. LAS SERVIDUMBRES PREDIALES ALALUZ DEL
CODIGO CIVIL CUBANO DE 1987: UNA VISION DE LEGE DATA Y DE
LEGE FERENDA.11.1. PRESUPUESTOS TEORICO-DOCTRINALES EN POS DE UNA ADE-
CUADA REGULACION JURTDICA DELAS SERVIDUMBRES PREDIALES. IDEASDE CLAUSURA.
BIBLIOGRAFIA.

NOTAS DE INICIO

La atipicidad real en Cuba en las ultimas 6 décadas no ha sido la regla, ni
siquiera la excepcion. Hemos mantenido una postura legislativa abierta en la
constitucion de los derechos reales; sin embargo, en la practica se ha mantenido
cerrada, no han constituido derechos reales distintos a las tipologias legales es-
tablecidas; aun y cuando algunas de ellas en su contenido y arquitectura juridica
sean de otro tipo. El abanico de derechos reales reconocidos ha sido estrecho,
fueron durante mucho tiempo excluidos expresamente de forma normativa tipi-
ca: el uso, la habitacion, las servidumbres, el censo, la enfiteusis, la anticresis,
entre otros. No incluimos en esta lista a algunos mas controversiales como el
tiempo compartido, los clubes de campo, los conjuntos inmobiliarios y otros, que
merecen un abordaje mas profundo, pero que hoy estan presentes en las listas de
derechos reales de algunos codigos civiles'.

Hoy afloran de manera expresa en norma especial que irradia a la modifica-
cion del Codigo civil cubano dos de ellos el derecho real de servidumbres desde
el influjo de la nueva Ley de Ordenamiento territorial, urbanismo y gestion del
suelo y el derecho de habitacion desde la luz del Codigo de las Familias. De
ellos se dedicaran algunas ideas de configuracion y de interpretacion normativa
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a modo didactico para los operadores y para la explicacion holistica de su imple-
mentacion en Cuba con el fin primario de proteccion a las personas mas vulne-
rables en el abordaje integral del elemento patrimonial de la familia, y también
como rescate de la proteccion de la propiedad inmobiliaria y con la necesaria e
indispensable nomenclatura real al contenido de las instituciones, sin el influjo
de corrientes eufemisticas que han primado en la técnica legislativa de las ulti-
mas 60 décadas.

I. DESPRENDIMIENTO DE INDEPENDENCIA RELATIVA

"Del tronco mismo del usufructo nace la habitatio, derecho de cobijarse en
un determinado edificio, en su origen se concedié como ususfructus ususfructus
domos; la cldusula que se le une, habitandi causa, pudo tener por fin limitar el
derecho otorgado a la satisfaccion de la necesidad que el concesionario sienta de
una habitacion; contendieron los jurisconsultos clasicos respecto a si habia de
interpretarse siempre asi, o si, no obstante ella, el concesionario conservaba la
facultad de usar de la casa para algo mas que para habitarla (sin hacer alteracion
en ella, se entiende, de su destino econdémico), y si podia, por lo tanto, alquilarla;
controversia que resuelve una constitucion de Justiniano en favor de la segunda
de las opiniones expuestas™

Interesante postura sostuvo “Savigny (Sistema del Dir. rom., tomo I, §§ 71 y
72), que encuadra la habitatio en aquella categoria suya de derechos irregulares
0 anomalos que tienen una naturaleza «menos juridica» y la aproxima a las pres-
taciones alimenticias. El que, por tanto, constituye una habitatio, no discierne un
verdadero y propio derecho, porque limita éste al estricto beneficio de albergue,
sin conceder nada a la libertad de accion del beneficiario; es decir, que se trataria
de una naturalis praestatio, tan independiente de la capacidad juridica como de
la capitis deminutio del beneficiado. Recuerda esta singular construccion la de
los antiguos escritores, que veian en la habitatio un derecho natural ™

Postura esta que, aunque de extremo y cercenando otros prismas de la insti-
tucion mantiene la corona de ser proteccion a la vulnerabilidad en sentido gene-
ral. Hoy se regula la figura de forma genérica como un gravamen a la propiedad
como un derecho real en cosa ajena independiente en los codigos modernos bajo
un prisma general y comun sobre la base de la libertad en la voluntad, pero
también nace opes legis en virtud de formulas protectoras de la familia y ambos
prismas fueron los alzados por el legislador del Codigos de las Familias en Cuba.
Queriendo en su filosofia de afectos amparar con mayor fuerza el concepto de
vivienda familiar, no explorado en una magnitud suprema con anterioridad de
manera explicita y sistematica en las normas juridicas patrias.
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Para hablar de la habitacion es necesario entender su conexion con el de-
recho de usufructo. Deviene de alli, y tan es asi que muchos de sus contenidos
hoy toman como referente algunos elementos en su configuracion. En la actua-
lidad las legislaciones optan por considerarlo una servidumbre personal®, otros
lo consideran un derecho vinculado necesariamente al uso, un uso habitacional,
diferenciando los pero tratdndolos al unisono’. Otros lo igualan al usufructo o
con menor importancia que hasta el derecho de uso por considerar que esta la
cosa objeto del derecho fuera del comercio de los hombres y mas que un derecho
real parece derecho personalisimo, una creacion juridica cuya finalidad tltima es
la de servir para otorgar morada al necesitado y. como otros derechos personali-
simos del sujeto (como puede ser el de alimentos entre parientes), siempre ligado
a la persona y no al beneficio del propietario. Tiene sin dudas una finalidad de
proteccion a una persona en especifico, mas que un beneficio patrimonial.

Para Cuba es novedoso en cuanto a su regulacion de las ultimas 6 décadas,
tiene historia legislativa y antecedente en el Codigo civil espaiiol, pero pocos
recuerdan su paso; no fue considerado como un derecho real tipico, por lo que la
atipicidad fue su manto, pero no logrd una expresion literal, pues primoé un con-
cepto errado: nuestro derecho comun regula un sistema de numeros clausus en la
constitucion de los derechos reales; afirmacion bien apartada de la realidad. Por
otra parte, a mi juicio siempre estuvo, lo que mal nombrado como usufructo gra-
tuito y perennemente lo he explicado siempre asi sobre la base del conocimiento
de su naturaleza juridica y del estudio mesurado y profundo de la prolifera legis-
lacion de la vivienda en Cuba, en estas ultimas décadas. De ahi lo importante de
desentrafiar y exponer las peculiaridades del contenido de esta relacion juridica
para el hacedor del derecho en Cuba.

El derecho real de habitacion es hoy un derecho real en cosa ajena, auténo-
mo® como todo derecho de aprovechamiento, temporal, que le permite a su titular
habitar un inmueble ajeno para vivir él y su familia, en el todo o en una o varias
partes de un inmueble’. Es un gravamen®, sin duda, que responde a muchos ele-
mentos.

De la normativa comun y especial familiar se derivan caracteres en comun:

— Derecho subjetivo: confiere la posibilidad de ejercitar las facultades que
integran el ambito de titularidad del derecho. Admite ser oponible frente
a cualquiera (terceros y el propietario.

— Derecho temporal: se constituye por un periodo de tiempo: determinado
Como absorbe la total utilidad presente en la cosa, si fuese perpetuo im-
plicaria separacion permanente del propietario y con ello se perderia la
esencia del derecho de dominio preexistente. La peculiaridad mas inte-
resante y que nos conecta con uno de los ejes que se abordan es que hoy
estos derechos se vinculan en su temporalidad y su vision con la protec-
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cion a la familia y su necesidad, tanto en caso del derecho de habitacion
como en el derecho de uso’®. Su cariz tuitivo, alimentario y protector de la
familia est4 presente en su configuracién. Y recae sobre todo o una parte
alicuota determinada del bien, siendo inmueble (vivienda), si de dere-
cho de habitacion estamos significando. Tan es asi que estos derechos
se conciben constituidos solo a personas naturales en régimen unico o
en cotitularidad, peculiaridad que lo distingue de su modelo superior, el
usufructo.

— Derecho intransferible: no se admite la transmisibilidad

— Derecho gratuito: No se reconoce la posibilidad de obtener un pago en

dinero por contener el uso del bien, se diferencia del contrato de arren-
damiento el que reconoce como elemento esencial la contraprestacion
economica.

Varios elementos se dibujan de este concepto juridicamente hablando, ;esta-
mos ante una obligacion de habitacion como convivencia abrigo, o de un derecho
real en cosa ajena? No es una mera convivencia como otrora norma especial
dedicaba a los convivientes especiales del propietario, estamos ante un nuevo
derecho real que se configura con sus caracteres propios para Cuba: eficacia erga
omnes corporeidad, reipersecutoriedad, publicidad, elasticidad e inmediatez
(Cémo se configura la relacion juridica real? ;Y qué contenido dibuja?

1.1. HABITACIONCITA Y GRAVADO

El derecho de habitacion es la figura juridica perfecta para beneficiar a fa-
miliares con determinadas condiciones, para que no pasen necesidades, pero sin
que estos pudiesen adquirir derechos sucesorios o dominicales de ningun tipo.
Esta vision favorece la concepcion de la vivienda familiar y de los entornos de
desarrollo de la vida saludable y sana. Por lo que pareciera que unicamente esté
vinculado a las relaciones familiares; sin embargo, ello no es, ni debiera ser ab-
soluto pudiera libremente concertarse la doctrina pone como ejemplos, algunos
discutibles, “...la multipropiedad,... el comodato, ...el precario™, de indole to-
talmente civil y no una proteccion familiar.

Para el nuevo Cddigo de las Familias en Cuba seran sujetos del derecho real
de habitacion, en respuesta al concepto integral de proteccion patrimonial de la
familia y la aceptacion legal del concepto genérico de vivienda familiar, Articulo
285. Atribucion del derecho real de habitacion respecto de la vivienda en que
residieron los matrimonio. 1. El derecho real de habitacion respecto de la vivien-
da en que residieron conyuges, siempre que se trate de una vivienda propiedad
exclusiva de alguno de ellos, se le puede atribuir a uno en los siguientes supues-
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tos: a) si tiene a su cargo la guarda y cuidado unilateral de las hijas y los hijos
menores de edad o ha sido nombrado como apoyo intenso de las hijas y los hijos
mayores de edad en situacion de discapacidad y no tiene vivienda en propiedad
o0 en cualquier otro concepto que le permita residir en ella; o b) si acredita la
extrema necesidad de una vivienda y la imposibilidad de procuradrsela en forma
inmediata, dada la situacion de vulnerabilidad en que se encuentra."

De la redaccion del articulo vale significar ab initio sobre....Atribucion del
derecho real de habitacion....lo cual supone imperio, poderio, derecho...nunca
olvidar. En otro orden de analisis la mirada tiene que enfocarse en la cualidad de
los sujetos que intervienen en la relacion juridica. El concedente del derecho es
un propietario Unico, lo cual en este supuesto de norma elimina la posibilidad de
la concesion de un bien inmueble edificado cuyo uso sea vivienda en situacion
de cotitularidad, persona natural por demas. Ello es clave, importante, justo y co-
rrecto, teniendo en cuenta sobre todo los conflictos que se pueden derivar de las
situaciones de cotitularidad. Ello seria un acto de disposicion por lo que tendrian
que estar de acuerdo todos los titulares y esta obligacion se deriva de la familia
creada, no se puede imponer a un cotitular una obligacion familiar de una familia
que no creo y de la cual no se genera responsabilidad, por lo que tiene que ser el
concedente del derecho tinico y exclusivo propietario.

La pregunta que nos hariamos es jpor qué no resultan obligados los arren-
datarios de vivienda vinculadas y medios basicos que han constituido familia y
solo los propietarios? Ese también es otro concepto de tenencia, algo comtn en
Cuba, donde también se construyen, consolidan y definen lazos familiares y se
constituyen tipicas viviendas familiares. Por lo que en funcion del fundamento
mutatis mutandis, es totalmente aplicable, justo y posible.

El habitacionista seglin el precepto seria: Ex conyuge que tenga a su cargo
la guarda y cuidado unilateral de las hijas y los hijos menores de edad o ha sido
nombrado como apoyo intenso de las hijas y los hijos mayores de edad en situa-
cion de discapacidad y no tiene vivienda en propiedad o en cualquier otro con-
cepto que le permita residir en ella. El supuesto es claro, los supuestos dudosos
que se derivan infinitos. ;Qué pasaria si contrae nuevo matrimonio o formaliza
una union de hecho socio afectiva o un estado de hecho?'? Para el derecho argen-
tino implica una causal de extincion; ;Qué pasaria si la persona a cargo resulta
beneficiaria de un inmueble para vivienda en cualquier concepto de tenencia?
Pues se sujeta el precepto a que el ex conyuge no tenga propiedad u otro tipo
de tenencia, pero y la persona a cargo, la interpretacion debe irradiar también
a ellos, pues en definitiva su especial proteccion se deriva de la obligacion de
cuidado, lo importante es la proteccion de ambos.

El supuesto b) si acredita la extrema necesidad de una vivienda y la impo-
sibilidad de procurdrsela en forma inmediata, dada la situacion de vulnerabi-
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lidad" en que se encuentra. Este supuesto le tocaria al juzgador interpretar la
extrema necesidad, por ser una expresion subjetiva y vaga; y la imposibilidad
de procurarla en forma inmediata, razones sobran en nuestro contexto y tienden
al infinito como las ecuaciones periddicas, igualmente dificil para el juzgador.

Aun y cuando recientemente se ha interpretado por la doctrina patria que
“...la necesidad habitacional, o sea, la carencia de vivienda en propiedad, de lo
contrario el derecho real de habitacion perderia razén juridica y en su lugar se
configuraria un mero usufructo o, en su caso, una especie de préstamo en uso o
comodato™'* Aunque ciertamente pudiera considerarse también no solo el hecho
juridico que tener un bien inmueble en propiedad, porque esto resulta y hecho ju-
ridico pero no material, puede que el mismo se encuentre en estado no habitable
y ello redundaria indefectiblemente en una extrema necesidad, que al interprete
ante la probanza le permitiria atribuir el derecho real de habitacion.

Este seria el elemento subjetivo del derecho de habitacioén anclado a la pro-
teccion integral de la familia en virtud de la extension de la concepcion de vi-
vienda familiar, diferente se proyecta el ambito civil comun en la configuracion
del Derecho real de habitacion, el Codigo de las Familias introduce una modifi-
cacion por inclusion de un nuevo Capitulo, el V “Habitacion”, con un articulo,
el 230.1, que queda redactado de la manera siguiente: “CAPITULO V HABITA-
CION Articulo 230.1.1. El derecho de habitacion es aquel por el que una persona
natural puede residir de forma gratuita en un inmueble ajeno o en parte de este....
Si dudas este se configurara por la voluntad de las partes, siempre personas na-
turales, sin la argumentacion de la permanencia de ninguna causal especial para
la constitucion del derecho.

Un aspecto interesante y peculiar del derecho real de habitacion es que por
lo general se habla del habitacionista y su familia, la familia no es sujeto de la
relacion juridica real sin embargo deben cumplir estrictamente los derechos y
deberes que se derivan de ella. Para entender el termino familia tiene que ser
en sentido genérico, no los solo los que estan obligados a dar alimentos, son los
convivientes del habitacionista.

A diferencia del uso y del usufructo en una suerte de independencia de los
derechos reales en cosa ajena que le dieron vida, el habitacioncita y concedente
pueden compartir el uso si lo desean y no se visualiza en su configuracion una
propiedad desnuda como la nacida del nudo propietario en el usufructo; eso si es
un gravamen que pesa sobre el como todo derecho real en cosa ajena. A diferen-
cia de ellos el usufructuario y usuario puede ser una persona natural o juridica,
no asi el habitacionista; pues el derecho nace para dar cobija, proteccion, techo,
para que habite una familia, por lo que siempre serd una persona natural; aun y
cuando en sede comun, no familiar el concedente pueda ser una persona juridica
colectiva.
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[.2.  {QUE ES UNA HABITACION COMO OBJETO DEL DERECHO REAL?

(Pueden recaer sobre toda la cosa o sobre parte material o indivisa de ella,
manteniéndose la prohibicion de alterar su sustancia? ; Tiene que ser para habitar,
lo cual implica un uso de todo lo que significa habitable para un ser humano? El
objeto del derecho es una casa completa ajena, con sus piezas necesarias para
poder vivir con debida delimitacion, con o sin la coexistencia del propietario o
concedente.

Este derecho es por naturaleza gratuito, pero ello no significa que los servi-
cios necesarios para la vida familiar los solvente el propietario, seran pagados
ad integrum por el habitacionista o a prorrata si es una parte de la casa la que
ocupa. Por ello es tan importante la extension superficial y en condicion de qué
del derecho. Y digo la condicion del derecho para referirme a que esa extension
puede referirse a elementos materiales del inmueble, es decir locales que sean
uso exclusivo del habitacionista y asi se pacten (0) y otros sean usados de manera
conjunta con el propietario o concedente que también habite el lugar. Digase un
inmueble donde exista solo una cocina y un servicio sanitario, elementos indis-
pensables para la vida en un inmueble y tengan que ser compartidos por los dos
titules de los derechos reales o personales que han generado el derecho de habi-
tacion. Situacion tipica en nuestra realidad.

También resulta importante como elemento objetivo también el necesario
inventario y avaltio de los bienes muebles y enseres necesarios para la vida en el
hogar que seran usados por el habitacionista y su familia. Y por demas a cuidar-
los y conservarlos como buen pater familias, so pena de responsabilidad.

I.3. TITULACION EFECTIVA, EFECTOS DE SU PUBLICIDAD

Referentes a las formas de constitucion del derecho de habitacion en Cuba,
se considera luego del analisis teérico y la interpretacion del novedoso articulado
puede constituirse por:

1. Acto juridico (en el que se evidencia la voluntad de los sujetos): Puede ser
inter vivo (Ej. Contrato de constitucion del derecho real de habitacion atipico e
innominado; donacion: el titular dona la propiedad y se reserva un derecho de
Habitacion vitalicio como el caso del usufructo o un supuesto mas discutido por
la naturaleza gratuita del derecho real de habitacion seria, una compraventa con
reserva de derecho real de habitacion'®) o mortis causa (Ej. disposicion testamen-
taria: a un hijo le queda la propiedad y a la viuda o a otro sujeto la habitacion
como derecho real, al igual que el usufructo).

El Articulo 312 del Codigo civil acoge el principio de autonomia de la volun-
tad en la concertacion de un contrato, en este caso, si la habitacion se constituye-
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ra por un acto voluntario se admite el reconocimiento de este postulado siempre
que a consecuencia de su aplicacion no resulte creada una figura que distinta.
Situacion compleja se deriva de la necesaria inscripcion para su oponiblidad ante
terceros, como obliga la norma especial familiar en Cuba, por lo que nos esta
conminando a su instrumentacion notarial para el logro de su eficacia integral.

2. Por disposicion legal: Existen normas de derecho que reconocen tipos
de usos habitacionales ejemplo: véase en el caso de la vivienda el usufructo de
cuartos y habitaciones que no son otra cosa que un derecho de habitacion nacido
por voluntad del legislador desde el 14 de octubre del afio 1960 en Cuba en virtud
de la Ley de Reforma Urbana y que hoy subsisten. O por ejemplo el supuesto del
articulo 527 del Codigo civil y comercial de Argentina que prevé: Atribucion en
caso de muerte de unos de los convivientes. El conviviente supérstite que carece
de vivienda propia habitable o de bienes suficientes que le aseguren el acceso a
esta, puede invocar el derecho real de habitacion gratuito por un plazo maximo
de dos aiios sobre el inmueble propiedad del causante que constituyo su Gltimo
hogar familiar y que a la apertura de la sucesion no se encontraba en condomi-
nio con otra persona... Este supuesto no opera opes legis tiene un vinculo con
la posterior que es el mandato judicial, pero sin dudas tiene un basamento legal.

3. Por mandato judicial: En virtud de la normativa especial, el Codigo de
las Familias en virtud de su articulo 285. 2, 286 y 287 establece la extension y
algunos de los contenidos de la relacion juridica real habitacionista que debe
contener la resolucion judicial, la cual sera titulo causal y formal del derecho en
su constitucion.

Es importante entender que tanto los preceptos legales relativos al mal lla-
mado usufructo de cuartos y habitaciones; como los negocios juridicos que lo
establecen deben interpretarse restrictivamente, en caso de duda, hay que incli-
narse por el menor alcance del texto y la menor extension del derecho, si no estan
explicitos en el titulo.

Tan pronto como el derecho nace adquiere el habitacionista la posesion y
goce limitado de la cosa, asi como la posibilidad de percibir los frutos que se
deriven de esta en exclusiva titularidad para el uso de la familia en principio, a
menos que el titulo conceda otros beneficios de goce en extension.

Se le tiene que asignar en nuestro contexto particular consideracion al titulo
que sirve de causa fuente a este derecho real, por cuanto la extension y los li-
mites a los que se encuentre sujeto deberan estar determinados especificamente
en el acto constitutivo. La preponderancia asignada al titulo, y el otorgamiento
de facultades a las partes del acto para establecer la extension del derecho que
se constituye, no implican dejar de lado la idea de orden publico que sustancial-
mente preside a los de derechos reales, entendiendo por ello que la creacion,
numero y estructura sustancial de estos derechos se encuentran reglados por la
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ley. La consideracion asignada al Titulo, en cambio, tiene mayor relacion con la
idea de la tipicidad de los derechos reales, que refleja el contenido en concreto de
cada uno de ellos. En otras palabras, se les permite a los particulares establecer
en cada caso el contenido en concreto del derecho de habitacion, regulando la
extension y limites a los que lo someten, sin poder por ello alterar la estructura
basica que domina al derecho real, y reiterando que aquella se encuentra regida
por el orden publico. Quedando claro que en ninglin supuesto se puede cambiar
la forma y sustancia.

Valoracion aparte merece el tratamiento dispensado a los efectos encadenan-
tes de la inscripcion registral en el Registro Central de 1a Propiedad de bienes in-
muebles del derecho real de habitacion nacido de la dinamica patrimonial fami-
liar al considerar en su articulad que”... Este derecho es oponible frente a terceras
personas a partir de su inscripcion registral” y sus modificaciones o cancelacio-
nes”. "...se disponen de oficio” o0... por parte interesada. ;Esta regulacion implica
que la inscripcion deriva en un efecto el constitutivo para el derecho? ;Fue esa
la ratio del legislador? ;qué es ser oponible ante terceros? No necesariamente se
deriva un efecto constitutivo, pero resulta una falacia, pues es constitutivo de la
oponibilidad. La no inscripcion de cierta manera esta privando al derecho real de
una de los caracteres fundamentales de los derechos reales especiales patrimo-
niales que lo diferencian de los obligacionales. Se le niega eficacia frente al ad-
quirente en propiedad si dicho gravamen no obra inscripto en el registro. Por ello
se cierra el ciclo de proteccion para los vulnerables protegidos por los supuestos
del articulo 285 al establecer en el 286 2, la disposicion de oficio por el tribunal
de la atribucion del derecho de habitacion. Recordar siempre que la oponibilidad
es un efecto para dotar al negocio de una determinada publicidad, solemnidad o
fehaciencia, que funcionan como garantia y medida de seguridad, en el sentido
de que el tercero no sea objeto de una confabulacion o de un fraude; pero mas
que eso en este supuesto se esta protegiendo especialmente a los vulnerables pro-
tegidos con dicha carga. Valoracion que nace de la no determinacion expresa de
este elemento en la modificacion del estatuto comiin del derecho de habitacion,
articulo 230 bis del Codigo civil cubano.

En este orden también es importante el analisis de La instruccion metodo-
logica 6 de 19 de diciembre de 2022, dictada por la Direccion de Registros y
Notarias del Ministerio de Justicia de la Republica de Cuba, que obliga a que
el derecho de propiedad del concedente este previamente inscripto para que la
inscripcion del derecho real de habitacion pueda proceder, pues, aunque es auto-
nomo, pende del derecho del que se deriva, por su ajenidad.

El valor del titulo de constitucion del derecho, se resume a que, este derecho
concede a su titular los ius utendi y fruendi, al igual que lo que ocurre en materia
de usufructo, con la salvedad de que el habitacionista vera limitada esta ultima

1414 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 809 pags. 1405 a 1443 Ao 2025



Marta Fernandez Martinez

facultad en la medida de la satisfaccion de sus necesidades y las de su familia, en
la extension y con los limites previstos en el titulo, de ahi la importancia cardinal
de la configuracion exacta del titulo. Si, por caso, el mentado titulo no contuviere
una expresion clara y concreta de los limites a los que se somete y de la extension
del derecho que se otorga a su titular, se corre el riesgo de entender que lo que se
ha constituido es, en verdad, un usufructo, y no un derecho de habitacion.

1.4. COMPENDIOAMODODEBRUJULADELOSPOSIBLESDERECHOSY OBLIGACIONESDE
LOS SUJETOS'®

Los derechos y obligaciones del habitacionista y del concedente que se ofrecen
son en genérico o comun, aunque se especificara el nacido de la especial referencia
al sentido y nocién de la vivienda familiar. En sentido general, pueden estar in-
cluidas en el titulo de constitucion mediante acuerdo de voluntades entre las partes
respetandose las prohibiciones establecidas en las normas y los caracteres identifi-
cativos de la institucion para no desvirtuar la naturaleza del derecho real.

Deberes del habitacionista

La disciplina normativa del derecho de este derecho real impone al habita-
cionista una serie de deberes que son de naturaleza diversa. Algunas veces tienen
caracter positivo (acciones) y otras caracter negativo (abstenciones). Pueden ser
deberes previos a la constitucion, simultdneos y finales de la situacion juridica
existente.

— Realizar un inventario por escrito de los bienes muebles y un estado
del inmueble.!” No es determinante la forma en que se lleva a cabo el
inventario (documento publico o privado) ni quien ha de soportar los
gastos que se originen, estableciéndose la posibilidad de dispensa tanto
del propietario como de la autoridad judicial si no provoca perjuicio para
nadie. Lo importante es que conste.

— Usar y disfrutar limitadamente los bienes teniendo en cuenta su forma,
sustancia y fin para el cual fue creado.

— Usar el bien conforme a su destino socioecondmico.

— Conservar el bien en su poder ya que es intransmisible.

— Devolucion del bien al finalizar del derecho en el estado inicial, salvo los
deterioros propios del uso y goce.

— Cumplimiento de las obligaciones emergentes impuestas por ley o esta-
blecidas en el titulo de constitucion.

— Si el bien sujeto al derecho de habitacion es expropiado por resultar de
utilidad publica e interés social el habitacionista tiene derecho al disfrute
de la indemnizacion hasta que concluya el derecho.
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Realizar cualquier clase de mejora necesaria, util'® y voluntaria'® en el
bien, con las unicas limitaciones de que no alteren la sustancia ni la
forma principal del bien. Sin embargo, no puede exigirse pago de las
mejoras al concesionario.

Ejecutar a su costa las reparaciones necesarias para la conservacion del
bien.

Realizar en el bien objeto del derecho las obras, instalaciones o planta-
ciones necesarias para su adecuado mantenimiento y aprovechamiento.
Cualquier otro deber que se incluya en su titulo de constitucion.

En virtud del Cdédigo civil cubano no puede ceder, tramitir, arrendar o
gravar el derecho ni intervivos, ni mortis causa, y no cabe ejecucion por
acreedores

Derechos del habitacionista

Amplias facultades en materia de posesion y uso y goce de la cosa de
forma gratuita.

Derecho a no ser perturbado en el uso y disfrute del bien durante el tér-
mino del derecho.

Poner el bien en condiciones tales que evite la eventual intromisiéon o
perturbacion de terceros.

Poseer el bien, el que debe ser entregado por al propietario apenas se
cumplan los requisitos que condicionan la traditio.

Usar el bien y percibir los frutos naturales y civiles (producciones del
bien puramente econdémicas). Si es que el titulo constitutivo lo determina
asi.

Arrendar parte del bien entregado en habitacion excepcionalmente si asi
lo establece el titulo de constitucion y si el beneficio repercute para el
sostenimiento de la familia, solo en ese supuesto.

Renunciar al derecho.

Cualquier otro derecho que se incluya en el titulo de constitucion.

En materia familiar tiene derecho a solicitar que el plazo concedido se
adecue a las circunstancias de su caso especial y el mismo comienza a
decursar una vez que se dicta la sentencia, art. 285.2 Cddigo de las Fa-
milias de Cuba

En materia familiar tiene derecho a solicitar que la vivienda no sea ena-
jenada por ninglin concepto, art.286 Codigo de las Familias de Cuba

Deberes y cargas del concedente

1416

Entregar el bien gravado, con todos sus accesorios
Prohibicidn de alterar el uso habitacional o sin su voluntad el estado de
las cosas.
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— Prohibicién de realizacion de cualquier acto que perturbe el goce del
habittacionista o restrinja su derecho.

— Permitir el goce pacifico de su derecho.

— Realizar las reparaciones extraordinarias o reconstrucciones necesarias
para la conservacion de la cosa.

— Prohibicién de enajenacion si ello resulta del titulo constitutivo, se deri-
va del precepto 286 del Codigo de las Familias, dispuesta por el tribunal.
Limitacion en funcion de los vulnerables, debidamente inscripta en el
registro de oficio por el tribunal

Derechos del concedente.

— Con caracter general, los derechos del propietario se derivan de las obli-
gaciones del habitacionista contraidas frente a ¢€l.

— Conserva el ejercicio de todos los derechos de propiedad compatible con
sus obligaciones.

— Puede disponer del bien sometido a habitacion después de terminado el
mismo.

— Hacer suyo el dominio de lo que reciba el bien por accesion.

— Ejerce las acciones de proteccion del dominio que le pertenecen al pro-
pietario.

— Constituir servidumbre sobre el bien objeto del derecho

1.5. ELEMENTOS ACCIDENTALES

Para determinar la duracion y las condiciones del derecho de habitacion, hay
que distinguir si se constituye a favor de una persona fisica con determinadas
caracterizas o condicionamientos y o si es a una persona por un tiempo determi-
nado sin distinguir su especial circunstancia o ambas.

En principio se puede constituir de por vida, sin embargo, una de sus ca-
racteristicas es la temporalidad y por ende dependera del titulo constitutivo la
extension del derecho. No obstante, las legislaciones le atribuyen por lo general
un periodo corto de vigencia teniendo en cuenta que representa un gravamen
para el titular.

El Codigo de las Familias y el Codigo civil, cubano no establece plazo, de-
jando a la fijacion del mismo por el tribunal competente que atribuya el derecho®.

1.6. CESE DEL DERECHO REAL DE HABITACION

— Destruccion, desaparicion o pérdida total?' del bien sobre el cual recae el
derecho. Esta es una causa general de extincion de los derechos reales.
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— Vencimiento del plazo establecido. (término o condicion resolutoria)

— Muerte del habitacionista aunque no se haya vencido el plazo o no exis-
ta, salvo que el titulo de constituciéon exprese lo contrario. Interesante
valoracion seria si fallece el habitacionista y no la familia que se protege.
(Qué pasaria? Creo que en este supuesto cesa ese derecho y se tendra
que constituir otro de proteccion siempre y cuando en las personas bene-
ficiadas concurran las especiales cirscunstancias.

— La muerte del propietario no, pues se trasmite el derecho con su grava-
men.

— Confusion o consolidacion: se retinan en una sola persona la cualidad de
propietario y titular del derecho real. La reunién de ambos derechos en
la cabeza del propietario no es un modo particular de extincion, sino la
consecuencia necesaria de los modos de extincion.

— No uso de las facultades que el derecho le confiere durante un tiempo
determinado.?” Sino habitara por un tiempo prolongado digase 6 meses,
por ejemplo puede implicar que tiene otro lugar donde hacerlo y gene-
raria a su vez un cambio de circunstancia en el supuesto de constitucion
por proteccion al vulnerable.

— Prescripcion del derecho: ocurre por el transcurso del tiempo y la falta
de ejercicio del derecho por parte de quien lo tiene, presumiéndose que,
por el hecho de dejar de ejercitar el derecho por largo tiempo, hay una
determinada voluntad de renuncia o abandono del mismo.

— Incumplimiento de las condiciones de su constitucion

— Renuncia® expresa del habitacionista siempre que no se encuentre pro-
hibida por el ordenamiento juridico.*

— Cualquier causa que se incluya en su titulo de constitucion en relacion
con el tipo de bien objeto del derecho

— Se extingue si el conviviente supérstite constituye una nueva unién de
hecho, contrae matrimonio, o adquiere una vivienda propia habitable o
bienes suficientes para acceder a ésta®,

II. LASSERVIDUMBRES PREDIALES ALALUZDEL CODIGO CIVIL
CUBANODE1987:UNAVISIONDELEGEDATAYDELEGEFERENDA

A diferencia del Derecho de Habitacion, las servidumbres han sido mas tra-
tadas y concebidas en estas ultimas 60 décadas, bajo otro nomen, pero entendidas
en su contenido y efectos, desde las normas administrativas y civiles. La natu-
raleza y contenido de los derechos del predio dominante y el predio sirviente, se
entiende y aunque la legislacion comtn civil le ha nombrado errébneamente rela-
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ciones de vecindad, la normativa urbanistica siempre la ha rescatado. Por lo que
no nos detendremos en este caso en los elementos configurativos de contenido y
naturaleza de esta relacion juridico real

Ha sido y contintia siendo criterio de muchos, que el Codigo Civil cubano
de 1987, relegd voluntaria o intencionalmente, la regulacion legal de las servi-
dumbres prediales, por lo que dicha institucién no tiene cabida ni proteccion
legal alguna en suelo patrio; sin embargo, otros hemos defendido que no han
desaparecido estas de nuestra Ley sustantiva civil, la que de alguna forma si las
reconoce pese a las deficiencias que al respecto sefialaremos.

Las posturas en contra, al parecer han entendido inaplicable o inservible
en la nueva realidad cubana después del 59, quizés por la carga peyorativa del
vocablo —servidumbre— y la asociacion que pudiera atribuirsele con cualquier
forma de explotacion, desigualdad o vasallaje; sin embargo lo que si resulta evi-
dente es que no se tuvo en cuenta por los legisladores cubanos que esta insti-
tucion antiquisima, de raiz romanista, que gozo6 de notable importancia para el
desarrollo de los bienes inmuebles en el trafico juridico —de ahi su papel desde
Roma hasta la actualidad—, gozaba en la practica de muy buena salud, y por
tanto su valor en nuestros dias seguia siendo innegable.

Nuestro Codigo Civil actual, Ley No. 59 de 16 de julio de 1987, dedica su
Libro Segundo al —Derecho de Propiedad y otros Derechos sobre Bienes—. En
el Titulo I —Derecho de Propiedad— especificamente en el Capitulo I —Dispo-
siciones Generales— se recogen las bases del sistema econémico-social del pais
en las que se fundamenta todo nuestro derecho de propiedad. Ademas, se define y
configura dicho derecho subjetivo a partir de las facultades, derechos y acciones
del titular dominico, y ciertos limites y limitaciones en interés publico de caracter
especificos que con respecto a €l se regulan también.

Después de referirse en diferentes secciones del Capitulo II a las —Formas
de propiedad— y en el Capitulo III a la —Copropiedad—, aparecen las normas
sobre las relaciones de vecindad y —algo— de las servidumbres definitivamente
ubicadas en el Libro II, Titulo II, Capitulo IV denominado —Limitaciones deri-
vadas de las relaciones de vecindad— en ocho articulos.

Como es sabido nuestro Codigo Civil de 1987, no adoptd la postura mas
feliz al regular la institucion de las servidumbres. Quizas quiso evitar cometer
el mismo error doctrinal que su antecesor espaiiol, pero lo cierto es que termind
haciendo lo mismo, pero a la inversa: reguld bajo la ribrica de —limitaciones
derivadas de las relaciones de vecindad—, algunas servidumbres prediales con-
juntamente con las propias relaciones de vecindad, cuyo producto final fue una
amalgama de unas y otras en detrimento de la regulacion juridica de ambas insti-
tuciones en suelo patrio. Si bien las servidumbres si son limitaciones, su natura-
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leza es diferente a la de las relaciones de vecindad, pese a los puntos en contacto
que tienen ambas instituciones al pertenecer al Derecho de vecindad.

La materia se encuentra regulada en una mezcla indistinta de limites y limi-
taciones a la propiedad inmobiliaria con motivo de las relaciones entre inmuebles
vecinos, contiguos, proximos, colindantes, o cercanos, en los articulos del 170 al
177 de la Ley No. 59 de 1987, sin embargo, saltan a la vista entre ellos, algunas
disposiciones que inevitablemente recuerdan las tipicas servidumbres prediales
con arraigo en el milenario Derecho Romano, las cuales mencionabamos en el
primer capitulo de esta investigacion. Tal es el caso del derecho de paso a través
de inmuebles ajenos.

A posteriori analizaremos dentro del Capitulo IV de las —Limitaciones de-
rivadas de las relaciones de vecindad—, los articulos que consideramos regulan
servidumbres, asi como los preceptos que han sido considerados por otros regu-
ladores de estas, pero cuyo criterio no compartimos.

El articulo 171 recoge a nuestro juicio, supuestos de auténticas servidumbres
de paso tal y como analizaremos. En su apartado primero da derecho al —pro-
pietario de un inmueble rustico o urbano enclavado entre otros ajenos, sin salida
a la via publica, a exigir paso por los inmuebles vecinos—. Como apreciamos
el precepto reconoce una de las servidumbres de paso, las que son de caracter
obligatorio o forzoso, siempre que se demuestre que estan presentes los presu-
puestos que manifiestan dicha necesidad, o sea, que fisicamente el inmueble esté
enclavado entre otros ajenos y que ademads carezca naturalmente de salida a la
via publica, deduciéndose que no haya sido suprimido el paso que da acceso al
inmueble para obtener otro, de lo contrario no se constituiria dicha servidumbre.

Ademas de estos criterios, acogidos todos por nuestros tribunales cubanos,
se ha entendido que la figura hace alusion solamente al paso de las personas,
y no de vehiculo o similares, porque si no seria un gravamen excesivo para el
titular del predio sirviente. Sin embargo, somos del criterio de que esta idea debe
ser defendida con flexibilidad y valorada en su justa medida en dependencia del
caso, pues la vida moderna y su desarrollo vertiginoso, —al cual Cuba no escapa,
sobre todo con los nuevos cambios en el modelo econémico, politico y social en
el que esta inmersa—, obliga a adecuar las instituciones juridicas a los tiempos
que corren, so pena de convertirse en inttiles o anacronicas.

Lo mismo sucede cuando se tiene salida, pero dicho acceso natural que tiene
el inmueble es insuficiente para satisfacer sus necesidades, o dificil, incomodo
o peligroso, en cuyo caso también se justificaria la existencia también de una
servidumbre de paso. Sin embargo, nos parece claro que la redaccion del Codigo
Civil, no da margen a ello, por tanto, podriamos pensar en una modificacién en
tal sentido.
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Por su lado los apartados 2 y 3 del propio articulo 171149 reconocen el de-
recho de exigir el paso, para el supuesto de que se haya transmitido el inmueble;
sin embargo, aunque este tipo de servidumbres en general son un derecho que
se impone independientemente de que se dé o no una transmision, —y entrar en
casuismos generalmente no nos lleva a ningtin lado—, creemos que es oportuno
la regla que establecen estos dos apartados, pues acotan la libre determinacion
del paso que regulaba el apartado 1 —que podia ser constituido por cualquier in-
mueble vecino—, al inmueble que ha sido objeto de transmision, u otro inmueble
propiedad del transmitente, lo cual sin duda alguna nos parece muy justo.

Estos apartados segundo y tercero deberan ser tomados en cuenta, no solo en
los tribunales cuando se produjo el litigio para poderle dar solucion al conflicto,
sino también de modo profilactico en las situaciones de trasmision de inmuebles
que se realizan mediante actos o negocios juridicos regulados en disposiciones
especiales civiles y/o administrativas que requieren de la intervencion de la au-
toridad correspondiente, la que los autorizara en cumplimiento de las propias
limitaciones que se establecen a los inmuebles rusticos y urbanos y velando por
el cumplimiento de todos los requerimientos de caracter técnico y constructivo,
uno de los cuales es tener acceso a la via publica (aunque sea a través de otro in-
mueble), pues de lo contrario el inmueble transmitido no podria ser aprovechado
en su totalidad.

Por tanto, si al pretender transmitir un inmueble, este no tiene acceso a la via
publica, el que lo transmite garantizara el paso por el inmueble que ha sido objeto
de dicho acto, o por otro de su propiedad, lo cual quedara regulado como una
servidumbre de paso en el mismo titulo que contenga el acto o negocio juridico
traslativo de la propiedad. Un ejemplo de ello podria ser en el otorgamiento de
una Escritura Publica de Division y Donacion de Vivienda, muy comin en nues-
tros dias, a cuya matriz se deja anexado el Dictamen Técnico del Arquitecto de
la Comunidad, en el cual tiene que quedar perfectamente identificado por donde
se realizara el paso, en caso de requerirlo alguno de los inmuebles resultantes
de la division, para que el notario posteriormente pueda plasmarlo con la mayor
exactitud posible en el instrumento publico.

Por su parte el apartado 4 nos parece muy oportuno al regular que dicho paso
deberd constituirse por el lugar que sea —menos perjudicial para el inmueble
por el que ha de permitirse—, con lo cual se protege de cierta forma al titular del
predio sirviente, para que la limitacion que pesa sobre su inmueble, no lo grave
en demasia sino en la justa medida.

Debemos por consiguiente entender el menor perjuicio, tal y como ha con-
siderado la doctrina y la jurisprudencia —pues resulta imposible definirlo en
la ley—, en el sentido de que, si bien el paso debe concederse para propiciar el
aprovechamiento total del inmueble que lo requiere, tampoco puede llegar a eli-
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minar o disminuir extremadamente el aprovechamiento del predio sobre el cual
se concede. Por tal motivo supone tener en cuenta la regla de la menor distancia
que lo separe de la via publica, la direccion, la extension, todo ello en relaciéon
con el destino econdmico social del inmueble que lo demande, velando siempre
celosamente, que no sea en detrimento del inmueble concedente o sirviente. To-
dos estos particulares tienen que estar reflejados con claridad en el titulo consti-
tutivo de la servidumbre, pues ninguno de estos elementos puede ser presumido
en modo alguno, como tampoco puede presumirse la existencia de la servidum-
bre en general. La tinica posibilidad de garantizar una seguridad juridica en sede
de servidumbres, es velando celosamente porque exista un titulo constitutivo de
ella, el cual sea preciso y claro con todos y cada uno de estos requisitos.

El articulo 172 en sus cuatro apartados regula otra figura de servidumbre
de paso, pero en este caso con caracter temporal. Recordemos que como quedo
sefialado en el capitulo anterior, aunque las servidumbres tengan vocacion de
perpetuidad, también pueden constituirse por un periodo determinado de tiempo.
De esta forma a tenor de lo preceptuado legalmente, los propietarios de inmue-
bles ya sean urbanos o risticos, no podran oponerse al paso a través de ellos, si
resulta indispensable para la realizaciéon de obras de utilidad publica, (en este
caso estaremos en presencia de una servidumbre administrativa) o para efectuar
construcciones o reparaciones necesarias en inmuebles vecinos (entiendo por 16-
gica incluidos también los proximos, contiguos y colindantes y por consiguiente
—Tlos pisos adyacentes—), ni tampoco oponerse a la colocacion de andamios o
realizacion de obras indispensables para la higiene o conservacion de dichos in-
muebles. Como vemos en el primer caso hay un supuesto de servidumbre de paso
de tipo administrativa porque suponemos que se refiera a la realizacion de obras
en interés de la comunidad o la colectividad, y los otros si aluden a las civiles,
mezcla esta en un mismo precepto que no nos parece muy atinada.

Creemos asimismo que no era necesario la utilizacion del término —pisos
adyacentes— en el primer y tercer apartados, si entendemos como intencion del
legislador con —inmuebles vecinos— incluir a todos aquellos que estan bajo la
influencia de la colindancia, la contigiiidad, la cercania y la proximidad. Ademas,
ambos apartados resultan en alguna medida redundantes, por lo que a nuestro
juicio pudieron estar comprendidos en uno solo de ellos.

Volvemos a ver en el apartado segundo de este articulo, la misma regla que
apareciera en el articulo 171.4 referente a que —el paso debe realizarse de modo
que ocasione la menor molestia posible al que ha de permitirlo—, la cual rige
para todas las servidumbres prediales, por tanto, resulta poco técnico que en cada
supuesto de servidumbre haya que aclarar lo mismo. Ello evidencia lo oportuno
que hubiese sido contar con algunos preceptos legales que regularan la generali-
dad aplicable a todas las servidumbres.
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El apartado cuatro del articulo 172 reconoce que procedera indemnizacion
por dafios y perjuicios, por parte de los que ejecuten las obras o sus beneficiarios,
como resultado del ejercicio de su derecho, lo cual no fue previsto para el caso
de la servidumbre de paso del articulo 171. No entiendo cual fue entonces el fun-
damento para concebirla en unos supuestos y en otros no, aunque esta claro que
es mas frecuente que suceda como resultado del ejercicio del derecho que emana
del articulo 172 y no tanto asi del 171, pero jserd entonces que, si se ocasionan
dafios o perjuicios al inmueble sirviente en los supuestos del articulo 171, no ha-
bra indemnizaciéon? Pienso que tanto en uno como en el otro procedera indemni-
zacion si se dieran dafios o perjuicios, pues se aplicaria lo regulado para los actos
ilicitos civiles, previsto en los articulos 81 al 88 de nuestra Ley sustantiva civil,
y pensado asi no habria necesidad tampoco de haberlo preceptuado en el articulo
172.4, como si fuera algo propio de este tipo de servidumbres.

Sin embargo, nos queda un sinsabor mayor el percatarnos de que no se reco-
nozca la —indemnizacion— mejor llamada compensacion, que si es propia de
las servidumbres, consecuencia directa de la inmisidén univoca que ha de soportar
el titular del predio sirviente mientras exista la servidumbre y que no existe por
ejemplo en las relaciones de vecindad por ser estas reciprocas. Perfectamente,
aunque estemos en sede de servidumbres legales o forzosas (y mas aun por ello),
deberia regularse este elemento tendente a buscar cierto equilibrio, o al menos
si no se impone de forma obligatoria, dejarlo a la voluntad de los involucrados.

El articulo 173 en general y el apartado 1 en especifico, regula un supuesto
de caida de las aguas. Impone el deber de los predios inferiores de tolerar el paso
de las aguas pluviales y lo que ellas arrastren siempre que desciendan de modo
natural, pues no debe estar presente en ello la intervencion del hombre. En el
segundo apartado impone la obligacién que tienen los titulares de los predios
inferiores y superiores en esta relacion de no realizar obras que obstaculicen ni
agraven el descenso de las aguas, —salvo consentimiento de los afectados—.
Coincidimos con RODRIGUEZ SAIF* en que la realizacion de esas obras para las
que se requiere ese consentimiento no dependeria solo de los afectados, ya que
esta es una materia regulada por las disposiciones especiales existentes sobre los
recursos hidraulicos, que no se puede perder de vista y a la cual siempre tendrian
que acudir los interesados (afectados) aun y cuando estuvieran de acuerdo.

Analizamos este articulo debido a que muchos piensan que estamos en pre-
sencia de una servidumbre legal en materia de aguas, que da derecho al curso
natural de esta, cuando en realidad creemos estar frente a un limite de interés
privado derivado de las relaciones de vecindad, pues se trata de una consecuencia
natural, inevitable por las leyes de la fisica, la naturaleza, presumible hasta por
la propia l6gica de los sucesos, que no habria necesidad de probar para que se
pueda exigir, basta invocar la norma juridica que lo establece, y por consiguien-
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te no requiere ser constituido. Representa a su vez un deber reciproco para los
titulares de ambos predios, pues el del predio inferior no podra realizar acciones
encaminadas a impedir el flujo natural de las aguas ni lo que ellas arrastren, pero
el titular del predio superior tampoco podra realizar nada que agrave sus efectos
(salvo que exista consentimiento de los afectados y no se incumpla con las dis-
posiciones existente al respecto como ya habiamos analizado). Por ello vemos
que tanto un titular como el otro tienen expectativas de derecho y obligaciones
reciprocas que llegan a ser connaturales al derecho que ostentan sobre sus res-
pectivos inmuebles.

Sin embargo, somos del criterio de que si estariamos en presencia de una ser-
vidumbre si el articulo hubiese estado regulado de modo diferente, de forma tal
que el titular del predio inferior tuviese que permitir que por dicho inmueble co-
rran aguas u otro tipo de sustancias o materias provenientes del superior, siempre
y cuando exista una actuacion humana para ello, por ejemplo realizando alguna
solucién constructiva que permita dicho curso, porque naturalmente no suceda,
lo cual si requeriria como servidumbre al fin que fuese constituida. En este caso
si se apreciaria una limitacion, que excede el alcance y sentido del limite, se evi-
denciaria el aspecto gravoso de la servidumbre para quien la sufrira, la facultad
o0 prerrogativa para quien se beneficiara de ella, y por ende podria pactarse una
compensacion a favor del titular del predio sirviente.

El ultimo articulo al que debemos referirnos es el 176 que trata de fusionar
supuestos de medianeria con los de luces y vistas, porque pensamos que no es-
tamos en presencia tampoco aqui de servidumbres prediales como algunos han
defendido, por lo que no es nuestro objetivo sefialar las deficiencias del precepto
legal en cuestion, sino referirnos brevemente a la naturaleza juridica de la media-
neria, para poder defender nuestra postura al respecto.

La medianeria presupone ante todo la existencia de un derecho de comiin
aprovechamiento sobre un elemento que divida o separe a los inmuebles, lo cual
puede ser una zanja, un seto, una valla, una cerca, una pared, un muro, una cons-
truccion, una obra o cualquier otra instalacion perteneciente a los propietarios de
aquellos.

La naturaleza juridica de la medianeria como situacion juridica concreta ha
recibido diferente tratamiento doctrinal y legislativo resumiendo las posiciones
adoptadas, al respecto, en tres grandes grupos: los que ven a la medianeria como
una servidumbre; los que la consideran como un condominio especial, y los que
creen que son una manifestacion de las relaciones de vecindad.

No profundizaremos, solo como nota de principios la medianeria no la con-
sideramos servidumbre porque no se puede determinar cudl seria el predio domi-
nante y cudl el sirviente, en todo caso lo que existe es una interdependencia de
inmuebles, un limite y beneficio mutuos del dominio. Es comunidad sui géneris
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o0 especial, que cuenta con una regulacion propia que, por su peculiar objeto, se
aparta de la copropiedad con independencia de que pueda servirse de ella para
completarse, y que derivado de sus efectos encaja en el marco de las relaciones
de vecindad.

En concordancia con RODRIGUEZ SATF?” —las facultades derivadas del ejerci-
cio de los derechos por parte de los medianeros respecto al aprovechamiento co-
mun, relacionadas esencialmente con el uso y disfrute, se rigen por las reglas de
la copropiedad solo en el sentido de que los copropietarios en estos casos tienen
iguales derechos con respecto a ese elemento y nunca en proporcion a una cuota,
es decir, no es un derecho proporcional por cuotas sino un derecho proporcional
en igualdad de participacion o coaprovechamiento sobre el elemento comun, lo
cual reafirma nuestra posicion en cuanto a su naturaleza juridica e implica ade-
mas que cada uno de los sujetos estd obligado a sufragar los gastos que ocasione
su mantenimiento, reparacion o construccion; no obstante, las acciones que em-
prenda uno de los medianeros han de correr a sus expensas y debera indemnizar
a los demas por los perjuicios que ocasionare.

El apartado 2 del propio articulo que analizamos expresa que —el copropie-
tario no puede sin el consentimiento del otro, abrir en pared medianera ventana ni
hueco alguno—. Este precepto como vemos recoge simplemente una prohibicion
para quienes son medianeros, pero para nada estariamos en presencia de una
servidumbre de luces y vistas si existiese tal consentimiento para abrir la ventana
o el hueco, pues el elemento medianero no es ajeno al otro predio, sino comun
a ambos, y su propia naturaleza como ya adelantamos no implica servidumbre
alguna.

Este Capitulo IV de las —Limitaciones derivadas de las relaciones de vecin-
dad— en la materia que investigamos, se hace necesario cuestionarse sobre qué
tipo de proteccion legal establece el Codigo para las servidumbres que regulo, o
para otras que como veremos mas adelante creemos puedan surgir bajo la con-
cepcion del nimero abierto para la creacion de los derechos reales.

El Codigo Civil vigente en Cuba no consagro la figura de la servidumbre en
su caracter de derecho real, haciendo caso omiso a su naturaleza juridica, lo cual
corrobora su ubicacion en el Capitulo IV del Titulo II, y no como un capitulo mas
de los que consagra el Titulo III —Otros Derechos sobre Bienes como hubiese
sido mas correcto. Ello demuestra a nuestro juicio también que los fundamentos
teorico-doctrinales en los que se erigen las servidumbres, no fueron bien com-
prendidos por el legislador, y como resultado de la aplicacion de dicha Ley, hoy
lleguen a confundirse estas con otras instituciones de naturaleza distinta.

Ademas, confundié algunas especies de servidumbres legales o forzosas con
los derechos nacidos de las tipicas relaciones de vecindad y excluyo de su articu-
lado las servidumbres de origen voluntario.

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 809 pags. 1405 a 1443 Ao 2025 1425



El derecho real de habitacion y de servidumbres en Cuba, de la atipicidad a la tipicidad

Si bien no fueron reguladas explicitamente con el nomen de Derecho real de
Servidumbres, nuestra ley sustantiva no contiene prohibicion expresa que limite
la constitucion de derechos reales en virtud del principio de autonomia de la
voluntad, por ello, ;ha de admitirse que nuestro Cdodigo Civil asume el sistema
de numerus apertus para la constitucion de los derechos reales? La respuesta
hoy como un templo es si, por lo que las servidumbres prediales es modalidad
de derecho real atipico, y entonces habria que reconocer que a la luz de nuestro
vigente Codigo Civil que estas pueden constituirse por voluntad de las partes,
dando lugar a servidumbres atipicas. Pensar lo contrario seria condenarlas a una
muerte juridica aln sin nacer; pero desgraciadamente nos gusta la atipicidad, es
como una zona de confort y seguridad.

Guiados por la idea de que dicha Ley no prohibe que se constituya otro de-
recho real diferente de los que reguld, ni establece una lista taxativa de los que
considera son derechos de este tipo, no hay por qué no acogerse al sistema de
numeros abiertos, dandole mayor cabida a la autonomia de la voluntad, y tratan-
do de mejorar un tanto la situaciéon que cre6 el Codigo al no regular supuestos
clasicos y cotidianos de servidumbres legales, y no hacer ni minima mencion a
las servidumbres voluntarias.

De cualquier forma, nuestra Ley sustantiva civil debiera ser modificada de
forma tal que se encuentren en ella los tipos fijos y preestablecidos mas comunes,
pero también sea mas amplia la esfera de autonomia de los particulares, para que
puedan establecer sobre sus fundos o a favor de ellos alguna servidumbre.

Por otra parte, se aprecia en la Ley falta de precision, claridad y concrecion
en varios términos empleados, confusion de otros. Salta a la vista sobre todo
la carencia normativa en extremo sobre la referida institucion, lo que hace de
nuestro Codigo Civil en este sentido, la antitesis en materia de servidumbres, del
espaiiol que le precedid. No existe tampoco remision, ni desarrollo adecuado en
disposiciones normativas civiles complementarias sobre la materia, que pudieran
solventar un poco la situacion.

Continuando el analisis, apreciamos que las emblematicas acciones confe-
soria y negatoria, propias de las servidumbres, y que existen desde el Derecho
Romano, no parecen tener sitio tampoco para el Codigo nuestro. A diferencia de
otros que las incluyen expresamente en su articulado, nuestra Ley no se refiere a
ellas nominalmente, ni se infieren de ningtn otro precepto, por tanto, parte de los
fines que ellas persiguen tendran que satisfacerse con pretensiones fundamen-
tadas en la teoria de la responsabilidad civil por actos ilicitos regulada a partir
del articulo 81, ya sea en procesos civiles o administrativos, seglin sea el caso
especifico. Sin embargo, si se tiene en cuenta que los fines de ambas acciones
son en primer lugar declarativos, pues sin pronunciarse acerca de la existencia o
inexistencia de la servidumbre, seria muy dificil generar la condena a abstenerse

1426 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 809 pags. 1405 a 1443 Ao 2025



Marta Fernandez Martinez

o0 a permitir determinados actos, podriamos decir entonces que en cierto sentido
pudieran estar comprendidas ellas en el articulo 111 inciso a) del Codigo Civil
cubano. El resto de la proteccion quedaria en manos de la accion jurisdiccional
que franquea la ley para proteger a la posesion, regulada en el articulo 203 del
propio cuerpo.

Por fortuna y en contraste con lo anteriormente expuesto, otros textos lega-
les de caracter administrativo como las Nuevas Ordenanzas de Construccion de
1963, las Ordenanzas Sanitarias, legislaciones relativas a las minas y ferrocarri-
les, el Codigo de Seguridad Vial, entre otras, hacen referencia al tema en nuestro
actual ordenamiento juridico, lo que sirve de apoyo ante el desamparo con el que
nos deja nuestro Codigo Civil en esta sede.

Por su parte la Ley No. 65 de 1988, —Ley General de la Vivienda— en los
articulos 24 al 32160 regula la cesion de uso de azoteas para la construccion de
viviendas. Especificamente en el articulo 31 recoge las circunstancias que debe
contener la mal llamada Escritura Publica de Cesion de uso de azotea?®, dentro
de las que vislumbramos un tipo de servidumbre de paso cuando se refiere —al
derecho de paso a través de jardines y portales asi como las de acueducto y al-
cantarillado al referirse al derecho del cesionario —a entroncar los servicios de
acueducto y alcantarillado, servidumbres que son necesarias para la vivienda que
se construira en la azotea, debiéndose obligatoriamente consignar este derecho
en la propia escritura publica a favor del predio dominante que seria el que estara
en el piso superior. Sin embargo, pese a que estas cuestiones generalmente cons-
tan en dichos documentos publicos, no hay un pronunciamiento expreso en ellos
sobre que estos particulares sean servidumbres prediales con las implicaciones
que ello traeria para ambos predios y que por tanto debiera reflejarse por el nota-
rio en las advertencias legales de estos instrumentos.

A tenor de las nuevas regulaciones contenidas en el Decreto-Ley No. 322
de 31 de julio de 2014, modificativo de la Ley No. 65 de 23 de diciembre de
1988, —Ley General de la Vivienda—, se ha aprobado por el Instituto de Plani-
ficacion Fisica la Resolucion No. 55 de 26 de agosto de 2014 —Procedimiento
para la asignacion de terrenos estatales a personas naturales para la construccion
de viviendas por esfuerzo propio—. Resulta muy cuestionable el hecho de que
en el articulo 2 inciso i) de esta norma juridica se intentara dar una definicion de
servidumbre a los efectos de dicho procedimiento, al expresar que —las limita-
ciones derivadas de las relaciones de vecindad y servidumbres: generan limites
al derecho de propiedad y obligaciones reciprocas para los vecinos.

Pueden ser de vistas y luces, por los gravamenes o limitaciones impuestas
por unos inmuebles a otros, por razones de evitar vistas rectas, de costado u
oblicuas; de paso, por la obligatoriedad de garantizar el paso o acceso a otros in-
muebles dentro o dependientes de esa parcela; de aguas, por la obligatoriedad de
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garantizar el mantenimiento o nueva construccion de las infraestructuras técnicas
que brindan servicio a dichos conjuntos de inmuebles, asi como las intervencio-
nes constructivas que los mismos requieran.

Parece que no fuese suficiente con los desaciertos del Codigo Civil nuestro
al mezclar las servidumbres prediales con las relaciones de vecindad, que tam-
bién sucedio lo mismo en esta Resolucion, pero con un resultado mucho peor,
pues sin lograr dar definicion alguna de ninguna de las dos instituciones como
fue su proposito, se hizo mencion a algunas caracteristicas de las servidumbres,
mezcladas con algunos de sus tipos, y todo ello se le atribuy6 de igual forma a
las relaciones de vecindad, como si unas y otras fueran la misma institucion. Se
retrocede atin mas en el sentido de que se considera a las servidumbres y a las
relaciones de vecindad expresamente como limite y limitacion al mismo tiempo,
como si ambos términos fueran vocablos semejantes.

La Ley de ordenamiento territorial y urbano y gestion del suelo, discutida
y aprobada en el octavo periodo de sesiones de la IX legislatura de la Asamblea
Nacional del Poder Popular, en diciembre del afio 2021 como novedad dedica
un capitulo a las Servidumbres, lo cual, sin dudas, responde a una deuda juridica
con el gremio de los estudiosos de los derechos reales, pues las eleva a dicho
rango. Sin dudas, con esta norma adquieren una sistematica mas coherente con
una mirada a tratar de palear los conflictos que se derivan en el ejercicio de los
derechos sobre la utilizacion y ocupacion de los inmuebles de manera racional y
armonica. Esta normativa especial complementa o modifica de alguna forma el
Cadigo civil y desde la especialidad esta convirtiendo en tipico el Derecho real
de Servidumbre.

Se establece como requisito la racionalidad porque no pueden estar consti-
tuidas sino existe la necesidad, actiian sobre un predio ajeno estableciendo un
hacer o un dejar de hacer en el predio sirviente.

Se potencia la constitucion de las servidumbres por voluntad humana, lo
cual ya se venia estableciendo, pues los funcionarios encargados de autorizar
o resolver actos juridicos sobre bienes inmuebles en los que se generaban las
servidumbres, sobre todo las de paso, preveian las mismas como obligacion de
prevision de futuros litigios derivados de ello. La plasmacion en los documentos
formales de la titularidad es trascendental a la hora de su fijacion en el tiempo.
Téngase en cuanta que la servidumbre sigue al inmueble y no a su titular.

Se enfatiza en las servidumbres en materia de ordenamiento territorial y ur-
bano como limitacion al derecho del propietario, digase:

1. Servidumbre de medianeria: aquella que organiza los derechos de los
propietarios en cuanto a la utilizacién en comun y de manera armoénica y
proporcional de muros, setos vivos, cercas, o cualquier tipo de obra que
divida las propiedades colindantes en la verticalidad y la horizontalidad.
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2.

Servidumbres de paso: tan importante para la salida a la via publica de
aquellos inmuebles en los que el paso ha sido obstruido racionalmente y
requieren gravar al predio vecino imponiendo su paso.

Servidumbre de vistas y luces: elemento indispensable para el normal
desarrollo de las edificaciones y el respeto a la privacidad y al desarrollo
de un ambiente sano.

Servidumbre de infraestructura: limite necesario para que el tejido urba-
no se desarrolle ordenadamente y las edificaciones puedan constar con
los servicios necesarios e imprescindibles en todo héabitat adecuado.

Es importante y trascendental que se entienda que, aunque las servidumbres
se comportan como una limitacion al derecho de propiedad, se establecen para el
desarrollo sostenible de la ciudad y ello lo trata de potenciar la normativa.

Y se normativizan los requisitos del Derecho real de servidumbre, que la
diferencian de las Relaciones de vecindad, a saber:

En sus articulos del 72 al 84, las consideran:

Limitaciones impuestas a un inmueble;

Definicion minima de predio sirviente y predio dominante y su vinculo
juridico;

Ser permanentes;

Ser indivisibles;

Tipos de servidumbres legales y voluntarias;

Profundizando en las servidumbres en materia de ordenamiento territo-
rial y urbano;

Con especial referencia a las causas generales de extincion;
Significando la modificacion legislativa de la norma sustantiva comun
del Cédigo Civil cubano

A diferencia de las relaciones de vecindad que:

Son limites normales al dominio, cuyo ejercicio viene configurado por el
respeto al vecino;
No requiere estar constituidas, son inherentes a la propiedad inmueble;
No prescriben por el uso;

Se presumen;

Obedecen a un afan de igualdad, equilibrio y reciprocidad,

Inciden en el Derecho de propiedad, configurando sus limites;
No suponen disminucion ni desproteccion del patrimonio de quien la
sufre, es el derecho mismo inmobiliario;
No precisan de usucapion, ya que son facultades y derechos que configu-
ran el contenido de la propiedad inmobiliaria;

Son una manifestacion del régimen ordinario de la propiedad inmueble.
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— No obstante a este cambio legislativo reciente, la realidad socio-juri-
dica cubana esta llena de situaciones o conflictos vecinales que ven su
solucidn juridica en las mal 1lamadas por el legislador del Codigo —li-
mitaciones derivadas de las relaciones de vecindad, siendo evidente que
esta intencion de preceptuar algunas de las manifestaciones de las ser-
vidumbres, sin considerar las diferencias sustanciales entre las propias
servidumbres y las relaciones de vecindad (que en realidad son limites
generales a los derechos reales), esta dejando sus huellas negativas al no
resultar la via mas loable para muchos asuntos que se ventilan en nues-
tros tribunales.

Esto causa serias dificultades a los operadores juridicos sobre todo a los
jueces a la hora de resolver conflictos que han llegado a su jurisdiccion y dictar
el fallo, conminados a emplear estos mismos preceptos para ambas instituciones
por respecto a la ley sin poder invocar la carencia o la laguna en la regulacion de
la institucion adecuada, resolviendo muchas veces a tenor de la jurisprudencia o
por analogia, a pesar de que estas en nuestro ordenamiento juridico no constitu-
yan fuentes de derecho.

La ausencia de una adecuada regulacion en la legislacion civil patria del
derecho de servidumbres, es a juicio nuestro, causa de insatisfaccion en los des-
tinatarios finales de las regulaciones que intenta ordenar el entramado ambito de
las relaciones entre predios vecinos pues ademas de resultar escuetas las disposi-
ciones en relacion con las servidumbres, se cercena de cierta forma la posibilidad
de la constitucion de estas, las que podrian dar solucion a disimiles problematicas
que en el &mbito practico se desencadenan entre titulares de fundos proximos o
colindantes, sin que hoy las partes cuenten con suficiente estabilidad y garantia
juridica para el disfrute pacifico de sus derechos sobre sus inmuebles.

Es de destacar que el cuerpo normativo civil que analizamos no recoge ni
una minima definicion de las servidumbres, no utiliza este vocablo siquiera en los
pocos tipos que regula, en cierto sentido no respeta sus caracteristicas, que son
tan antiguas como el propio Derecho Romano que las cred6 —pues de lo contrario
no hubiesen estado juntas estas y las relaciones de vecindad, cuando en realidad
aunque tienen algunas semejanzas, sus naturalezas juridicas son completamente
diferentes, de tal forma que bajo ninglin concepto podrian estar juntas y ademas
entremezcladas bajo la ribrica de —limitaciones derivadas de las relaciones de
vecindad—. Tampoco nos refiere nada sobre sus formas de constitucion, modifi-
cacion y extincion, al menos expresamente hace mutis al respecto.

En cada momento, el juez que conoce el asunto, tendra a su cargo la solu-
cion del litigio, lo que genera sin dudas, un gran nivel de inestabilidad juridica
que atenta contra la garantia y la realizacion de un mejor derecho, si tenemos en
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cuenta que nuestros jueces solo deben obediencia a la ley, y en este caso esta esta
sumamente defectuosa.

Otra de las secuelas que ha dejado esta desregulacion y la inadecuada sis-
tematica del Codigo Civil cubano en el tema de las servidumbres es que los
operadores han utilizado erroneamente otros supuestos de la ley, que nada tienen
que ver con el derecho de propiedad y otros derechos sobre bienes para darle
solucion a conflictos entre predios que tienen su origen en las servidumbres y no
en otras instituciones como las obligaciones y los contratos, sin tener en conside-
racion que las servidumbres son derechos reales y que entre los derechos reales
y los derechos obligaciones existen notables diferencias, signados por su propia
naturaleza juridica.

II.1. PRESUPUESTOSTEORICO-DOCTRINALESENPOSDEUNAADECUADAREGULACION
JURIDICA DE LAS SERVIDUMBRES PREDIALES

Una adecuada regulacion juridica de las servidumbres prediales en el De-
recho Civil cubano, que garantice seguridad juridica en esta sede y con ello a
los derechos reales en general, parte como base ineludible de una correcta re-
gulacion de estas en el Codigo Civil, y un desarrollo adecuado en disposiciones
complementarias, basandonos en los criterios doctrinales existentes, asi como las
tendencias y elementos mas positivos encontrados en las legislaciones foraneas.
Por tal motivo en este sub-epigrafe nos referiremos a esos presupuestos teori-
co-doctrinales que han de servir de sustento de las servidumbres prediales en
nuestra Ley sustantiva civil para el logro de la seguridad juridica de los derechos
reales.

En primer lugar, las servidumbres prediales han de tener una adecuada ubi-
cacion dentro de la sistematica del Codigo Civil teniendo en cuenta su naturaleza
juridica de derecho real en cosa ajena, de aprovechamiento, por lo cual defendia-
mos anteriormente la idea de que debian estar en el Titulo dedicado a los demas
derechos reales, y en un Capitulo propio, y no dentro del Titulo destinado a la
propiedad, como sucede actualmente.

En dicho Capitulo se debe definir legalmente a las servidumbres prediales,
no solo mostrando su naturaleza de derecho real —lo cual entrafia una situacion
de poder juridico para el titular de esta permitiéndole obtener un beneficio o
utilidad para su predio a costa de otro—, sino también el caracter de limitacion
y gravamen que entrafia para quien soporta dicha servidumbre (predio sirviente).

En su articulado, ademas, de una u otra forma tienen que recogerse las prin-
cipales caracteristicas de ellas, que son a fin de cuentas las que las individualizan
y las diferencian del resto de los derechos reales. Dentro de ellas las siguientes:
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— Su fundamento se basa obligatoriamente en razones de utilidad y ne-
cesidad que el predio dominante obtendra a cargo del sirviente, lo cual
justificara dicha inmision;

— Recaen sobre un inmueble de ajena pertenencia el cual tiene que estar
en una situacioén de cercania, vecindad, colindancia o contigiiidad con
relacion al inmueble que resultara beneficiado, pues de lo contrario seria
imposible obtener dicha utilidad o mejora;

— Al representar una limitacion al derecho de propiedad no pueden presu-
mirse y toda interpretacion que se haga de ellas tiene que ser restrictiva;

— Son inseparables de los predios dominante y sirviente al que activa o
pasivamente pertenecen; que, aunque generalmente son perpetuas por-
que asi también tienden a ser las necesidades de los predios, asimismo
pueden ser constituidas con caracter temporal;

— Por la inmision que representan, el propietario de la finca gravada puede
ser indemnizado desde el mismo momento de constitucion de la servi-
dumbre;

— Son indivisibles por tanto dividido el predio sirviente no varia la servi-
dumbre que estaba constituida en €1, y deben suftrirla aquel o aquellos a
quienes toque la parte en que se ejercia; pero si resulta dividido el predio
dominante cada uno de los nuevos duefios gozara de la servidumbre, sin
ampliar el gravamen del predio sirviente.

— Deben ser objeto de publicidad a través del Registro de la Propiedad para
que surtan efectos frente a terceros y gocen de la seguridad juridica que
este garantiza, teniendo dicha inscripcion caracter declarativo.

No contamos con un articulo que expresamente diga que las servidumbres
son inscribibles como apunta el articulo 2.2 de la Ley Hipotecaria de 1893, con
caracter declarativo, y haciéndolas constar tanto en los asientos del predio domi-
nante como del sirviente segun el articulo 13 de la misma, puesto que aunque ella
esté parcialmente vigente, estos articulos estan derogados; sin embargo conside-
ramos que a tenor de varios preceptos de la Resolucion 493 de 2021 Normas y
procedimientos del Registro Central de la Propiedad de bienes inmuebles, se po-
drian inscribir perfectamente las servidumbres prediales. Uno de ellos el primero
de sus articulos e su numeral 2 como objeto de Registro Central de la Propiedad
de Bienes Inmuebles y otro es el articulo 4 que en sus apartados 5 establece que
dentro de los titulos y documentos que se inscriben en el Registro de la Propie-
dad estan —Ilas copias de documentos autorizados por notarios, —resoluciones
judiciales que reconozcan derechos sobre bienes inmuebles—, asi como —reso-
luciones administrativas que reconocen un derecho real sobre un bien inmueble.
Asi también y con un caracter mas especifico, el articulo 24 en su apartado 5,
establece que se inscriben en dicho Registro —los derechos, su extension y sus
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cargas o gravamenes, siendo precisamente las servidumbres un derecho real y
por demas un gravamen al predio sirviente.

Uno de los elementos de mayor importancia para lograr la seguridad juridica
en sede de servidumbres, que debe estar debidamente regulado es la estructura de
la relacion juridica de servidumbres. Su elemento subjetivo o personal integrado
por el sujeto activo —titular del predio dominante—, y el sujeto pasivo —titular
del predio sirviente, cuyos derechos y obligaciones tienen que estar debidamente
regulados. El contenido del derecho de servidumbres, es decir todas las faculta-
des y prerrogativas concedidas al titular, asi como los deberes y obligaciones que
de ello se derivan, tienen que quedar perfectamente individualizados para que se
pueda garantizar la seguridad juridica tanto del sujeto activo (titular del predio
dominante) como del sujeto pasivo (titular del predio sirviente) de la relacion
juridica.

El contenido de las servidumbres debe quedar establecido en el Codigo, pero
también en otras disposiciones complementarias de caracter especial que regu-
len los tipos especificos de servidumbres y por tanto concreten aun mas este,
cobrando gran trascendencia también lo que quede dispuesto por la autonomia
de la voluntad, fundamentalmente en las voluntarias. Sin embargo, como sefia-
labamos en el capitulo anterior, no debe ser permitida una servidumbre general,
por la inseguridad tan grande que ello entrafiaria para el predio sirviente funda-
mentalmente, por lo que en el titulo constitutivo de la servidumbre tienen que
estar precisados los poderes y deberes especificos del predio dominante, asi las
abstenciones y derechos del sirviente.

Proponemos entonces que debe estar regulado en el Cddigo con caracter
esencial o basico para todas las servidumbres los siguientes derechos y obliga-
ciones emanados de dicha relacion juridica:

1. Que el titular de la servidumbre esta facultado para utilizar parcialmente
el predio sirviente obteniendo de él determinado provecho o beneficio
para su inmueble.

2. Que el titular del predio sirviente tendra derecho a recibir una indemni-
zacioén o compensacion por la inmision que tendrd que soportar, si esta
fue concebida por la ley o pactada por las partes.

3. Que el duefio del predio dominante podra hacer a su costa, en el sirvien-
te, las obras necesarias para el uso y conservacion de la servidumbre,
pero sin alterarla ni hacerla mas gravosa para quien la soporta, eligiendo
para ello el momento y lugar mas oportunos. Por su parte el titular del
predio sirviente tendra la obligacion de tolerar dichas obras.

4. Que el duefio del predio sirviente no podra menoscabar o impedir de al-
guna forma el normal uso de la servidumbre constituida, pero si llegara a
serle muy gravosa en alglin sentido, podra variarse a costa suya, siempre
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que ofrezca una alternativa comoda y no perjudicial para el duefio del
predio dominante.

Ademas de ello la ley y la autonomia de la voluntad perfilaran otros derechos
y deberes para los tipos concretos de servidumbres que seria imposible por esta
via agotarlos, pero que reiteramos deben estar expresamente plasmados en el
titulo constitutivo de que se trate, sin que sea posible presumirlos.

Se hace necesario también que se protejan jurisdiccionalmente los intereses
de ambos sujetos de la relacion, reconociendo expresamente en la Ley sustantiva
civil las acciones confesoria y negatoria, tipicas de este tipo de derecho, sirvien-
do ello de presupuesto basico para lograr luego una tutela judicial efectiva en
nuestros tribunales.

Por su parte debera estar regulado como elemento objetivo o real el predio
sirviente, —que debe quedar perfectamente identificado y ser ajeno al titular del
derecho—, asi como la indemnizacion en los casos que proceda, —bien sea por-
que la ley lo disponga, o porque la autonomia de la voluntad asi lo haya querido.

El elemento causal de dicha relacion también debera quedar codificado
independientemente de que estemos en presencia de servidumbres legales o
voluntarias. Como quedé plasmado en el primer capitulo las formas de cons-
titucion que estarian recogidas en el ordenamiento juridico serian entonces, la
constitucion forzosa que se lograria mediante una resoluciéon administrativa
o judicial, la constitucion negocial mediante un negocio juridico inter vivos
gratuito u oneroso, o mortis causa, la constitucion por usucapion, cuando se
den los requisitos exigidos por la ley para ello, y por ultimo la constitucién por
signo aparente.

En el caso de la constitucion negocial se realizara ante notario mediante
escritura publica, en la cual la constitucion de la servidumbre puede ser el unico
acto contenido en ella o no, por ejemplo, puede ser una escritura publica de divi-
sion y donacion de vivienda en la cual en la Parte Dispositiva quede constituida
también una servidumbre de paso, por tanto el nombre del instrumento publico
podria ser Escritura Publica de Division y Donacion de vivienda y Constitucion
de servidumbre de paso.

Con respecto a la constitucion mortis causa no debemos negarnos a ella pues
en varios ordenamientos juridicos se regula esta, como un legado contenido en
una escritura publica de Testamento, siempre y cuando el otorgante, titular del
que en un futuro seria el predio sirviente deje especificado en dicho instrumento
todas las particularidades de dicha servidumbre, y luego de su fallecimiento di-
cho legatario acepte tal derecho.

En el caso de la constitucion por signo aparente, la servidumbre quedaria
constituida en el mismo titulo donde se haga constar la transmision del inmue-
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ble, por tanto puede ser una escritura publica, una sentencia o una resolucion
administrativa.

En el caso de que la constitucién sea por usucapion, sucede lo mismo que
cuando se adquiere la propiedad de un bien por prescripcion adquisitiva, es decir,
una vez dados los requisitos para que esta opere, el derecho se adquiere sin nece-
sidad de ningun procedimiento ni tramite formal, y si se produjera algun litigio
o controversia posterior a la usucapion, el titular de ella obtendria una sentencia
declarativa del derecho de servidumbre ya ganado.

A su vez la Ley tendrd que hacer mencion expresa a las circunstancias o
causas que pueden hacer posible que se modifique dicha relacion juridica, ya que
si cualquier motivo condujera a ello, no hay seguridad juridica alguna para los
sujetos de dicha relacion. Estas causas de modificacion serian por tanto:

1. La voluntad de los sujetos activo y pasivo cuando asi lo acuerden;

2. Elderecho a la variacion unilateral del lugar o la forma de ejercicio de la
servidumbre que se le confiere al titular del predio sirviente, cuando esto
se le ha hecho muy incomodo o gravoso;

3. Los efectos del tiempo y la posesion con lo cual puede quedar disminui-
do el contenido de una servidumbre al usarse con una intensidad menor
que la concebida en su constitucion y;

4. La modificacion externa que hayan sufrido los predios, que impida o
restrinja el uso que de ellos se venia haciendo, con lo cual antes de que
conduzca a su extincidn, se autoriza su modificacion.

Estas circunstancias a su vez tendran que ser recogidas en un documento
complementario al titulo constitutivo inicial, el cual no tiene porqué ser de igual
naturaleza que el primero, pues si el titulo constitutivo de la servidumbre fue una
resolucion judicial —porque se trataba de una servidumbre dispuesta por la ley,
donde los sujetos no llegaron a acuerdo y tuvo que constituirse mediante senten-
cia judicial—, en esta ocasion, si existiese tal arreglo con respecto a las circuns-
tancias modificativas, perfectamente podrian estas realizarse por la via notarial y
constar entonces en una escritura publica de modificacion de servidumbre.

A su vez las formas de extincion que tendran que ser reguladas serian: la
consolidacion que hace perder el caracter ajeno del predio sirviente; el no uso
de la servidumbre; el vencimiento del plazo o cumplimiento de la condicidn;
la renuncia del derecho por parte del titular del predio dominante, el convenio
extintivo pactado entre las partes; y la iniciativa del titular del predio sirviente en
caso de servidumbres legales en las que la necesidad que dio lugar a su creacion
desaparezca.

Ademas existen otras causas comunes a los demas derechos reales, y que
también podrian conducir a la extincion de estas en determinados supuestos que
son por ejemplo la destruccidon del bien inmueble (dominante o sirviente), la
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expropiacion forzosa, la confiscacion de bienes, asi como la divisiéon o unifica-
cion de inmuebles, pero estos deberian estar contemplados en los articulos que
regulan las formas comunes de extincion de los derechos reales, sin necesidad de
regularlos en los preceptos dedicados especialmente a las servidumbres.

Por ultimo, quisiéramos referirnos a que deben estar regulados los tipos le-
gales mas comunes de servidumbres forzosas, y el contenido propio de ellas,
pero ademas reconocer expresamente las de tipo voluntario, dando amplio mar-
gen a la autonomia de la voluntad para su creaciéon, modificaciéon y extincion,
asi como para la determinacion de su contenido, estableciendo solamente en el
Cddigo las disposiciones generales de ellas.

IDEAS DE CLAUSURA

I. A manera de conclusion final, podria sefialarse que el derecho de habita-
cion difiere del uso, que en realidad este, el uso, ha sido en la actualidad
relegado, en la mayoria de los casos, por los contratos de comodato o
precario y que, el derecho de habitacidn, sin facultades de cesion o arren-
damiento, ampliamente recogido en todos los coddigos modernos, ha sido
el punto de partida de otros contratos, al mismo tiempo ha servido para
desempeiiar una funcion social, al igual que en Roma, en su mas puro
origen, pero ha ganado independencia a partir de la proteccion integral
de la familia y de las personas con discapacidad.

II. El derecho de habitacién se erige como una variante de tenencia inter-
media, como un refugio civil a la necesidad habitacional, no siendo solo
el derecho real de propiedad la solucion al problema social. No impli-
ca necesariamente la cohabitacion con el propietario, no es un requisito
sine qua non, tan es asi, que puede constituirse sobre todo el inmueble.
Es una variable de uso inmobiliario, pero eso no indica que no pueda
explotarse o disfrutar juridicamente del bien para el progreso, bienes-
tar y sustento familiar, todo dependera del titulo constitutivo y de la no
desconfiguracion del instituto. Cuando exista cohabitacion con el pro-
pietario y haya elementos estructurales que no sean de uso exclusivo de-
rivados de las caracteristicas del inmueble, el régimen comtin debe estar
muy bien definido en la extension del derecho para logar la tan deseada 'y
necesaria paz en el hogar. Su publicidad registral alcanza en Cuba ribetes
de la cuasi-constitucionalidad, pues la oponobilidad ante terceros de ella
dependera, por lo que la forma influird también en la constitucion del
mismo.
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III. Este derecho que no era ajeno en contenido y pervivid a la sombra de
otro, —usufructo gratuito de cuarto, habitacion o accesoria— pasé en
Cuba de la atipicidad oscura a la tipicidad especial y comtin, dejando es-
tela de cargas y limites, pero a la vez y la aureola de libertad contractual,
cimiento de las relaciones patrimoniales privadas.

IV. En materia de servidumbres, aun y cuando se muestra un avance norma-
tivo, de tipicidad y reconocimiento, subsiste una necesidad imperiosa de
modificar en tal sentido nuestra Ley sustantiva civil, que es en realidad
a quien le toca regular los postulados esenciales y generales de la insti-
tucion, dar definiciones o conceptos, establecer sus tipos legales funda-
mentales y dar cabida también a las voluntarias, de forma tal que tanto en
el ambito civil como en el administrativo, puedan las servidumbres tener
vida propia. No es la Administracion la idonea para pronunciarse sobre
cuestiones generales de las servidumbres, pues esto es tarea del Codigo,
el pronunciamiento de aquella deberia estar dirigido solamente a regular
los tipos concretos de servidumbres que en su actuacion concreta se vis-
lumbran; sin embargo como vimos en esta y en las otras disposiciones
puramente administrativas analizadas, la situacion es diferente, signada
evidentemente por las ausencias que al respecto denota nuestra Ley sus-
tantiva civil.

BIBLIOGRAFIA:

Textos doctrinales

CorrAL TALcIANI, Hernan (2001). El derecho de Habitacion del conyuge supérstite. Ana-
lisis comparado de la legislacion argentina y chilena. Ley Gran Cuyo Argentina. Aiio
6. ntimero 5. octubre. Diez PicAzo Y GULLON (1980). Sistema de Derecho Civil. Vo-
lumen III, Madrid, sexta edicion. Editorial Tecnos. FERNANDEZ MARTELL, José Karel
(2023). La disposicion final novena del Codigo de las Familias y la inclusion del
derecho real de habitacion comentario al nuevo articulo 231 bis del Codigo civil.
En Las recientes reformas al Cédigo civil cubano (a propésito de la ley nimero 156-
2022 de 22 de julio, Cédigo de las Familias) coordinado por Leonardo. B. Pérez Ga-
llardo. Ediciones Olejnik. Chile. FERNANDEZ MARTINEZ, Marta y Marla Iris DELGADO
KNIGHT (2022). Retos para el notario a la luz del nuevo despertar de la concepcion
juridica de la vivienda familiar. Revista Cubana de Derecho. nimero 2. Volumen 2.
julio-diciembre. ROBLESs, Juan Ramon (2021). Derechos de uso y habitacion. dife-
rencias y evolucion”, en Fundamentos romancisticos del derecho contemporaneo,
en Fundamentos romancistico del Derecho contemporaneo, Dirigido por Justo Gra-
cia Sanchez, Editorial Asociacion Iberoamericana de Derecho Romano. Volumen 5.
Ruiz Rivera, Dailen (2022). Régimen juridico del régimen de habitacion especial,
referencia en las viviendas vinculadas, Tesis de Licenciatura en Derecho, no publi-

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 809 pags. 1405 a 1443 Ao 2025 1437



El derecho real de habitacion y de servidumbres en Cuba, de la atipicidad a la tipicidad

cada dirigida por Marta Fernandez Martinez y Amhed Ibrahim Garcia. La Habana.
RAPA ALVAREZ, Vicente (1986). La codificacién del Derecho Civil—. Revista Juri-
dica No. 11, abril-junio, Departamento de Divulgacion del Ministerio de Justicia
de la Republica de Cuba, La Habana. Rapa ALvAREZ, Vicente. (1990) Propiedad y
otros Derechos Reales sobre bienes. Editorial Ministerio de Educacion Superior, La
Habana. Rivero VALDEs, Orlando (2005). Temas de Derechos Reales, Editorial Félix
Varela, La Habana. RODRIGUEZ SAIF, Maria Julia (2002). Las relaciones de vecindad

en el Derecho Civil cubano. Tesis presentada en opcion al grado cientifico de Doctor

en Ciencias Juridicas. Universidad de Oriente. VENEZIAN G. (1928) Usufiructo, uso
v habitacion, Traducido por la Revista, anotada y con arreglos por Castan Tobeiias,
Libreria General de Victoriano Sudrez Preciados. Tomo 1. Madrid.

Textos legales:

Codigo civil cubano, Ley 59 de 1987, Codigo de las Familias de Cuba, Ley 156 de 2022,
BGB 1900, Codigo Civil y Comercial Argentino, Ley 26.994, promulgado por de-
creto 1795 de 2014, Cddigo civil espaiiol, Real Decreto de 24 de julo de 1989, ultima
modificacion 1 de marzo de 2021, BOE-A.1889-4763. Instruccion metodoldgica 6 de
19 de diciembre de 2022, dictada por la Direccion de Registros y Notarias del Minis-
terio de Justicia de la Republica de Cuba. Decreto Ley numero. 288, Modificativo de
la Ley No. 65, de 23 de diciembre de 1988, “Ley General de la Vivienda”, de 28 de
octubre de 2011, publicado en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, Num. 35, edi-
cion Extraordinaria, de 2 de noviembre de 2011.Resolucion 54 y 55 de 26 de agosto

de 2014, del extinto Instituto de Planificacion fisica de Cuba. publicado en Gaceta

Oficial de la Republica de Cuba, Num. 40, edicion Extraordinaria, de 5 de septiembre
de 2014. Ley de Ordenamiento Territorial y Urbanismo y Gestion del Suelo, Ley 145
de 2022 publicado en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, Num. 116, edicion
Ordinaria, de 24 de noviembre de 2022.

Resoluciones judiciales:

STSP Recurso de Casacion niimero 24-2024 de 29 de febrero de 2024 Sala de lo Civil, de

lo Familiar y de lo Administrativo expediente no. 8/2024.
STSP ntimero 84-2024 de 29 de agosto de 2024 por la Sala de lo Civil, de lo Familiar y de
lo Administrativo expediente no. 63/2024 1

1438 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 809 pags. 1405 a 1443 Ao 2025



Marta Fernandez Martinez

NOTAS

! Por ejemplo, el Codigo Civil y Comercial de Argentina en su articulo 1887 y siguientes

2 VENEZIAN G. (1928). Usufiucto, uso y habitacién. Traducido por la Revista, anotada y
con arreglos por Castan Tobefias, Libreria General de Victoriano Suarez Preciados. Tomo 1.
Madrid. P.79

3 ibidem

4 Codigo civil aleman, Servidumbres personales Libro 3, titulo 3. Lo cual nos indica que
el derecho es sobre un predio pero a favor de una persona y no de otra, la constitucion del de-
recho se genera por la cualidad y especilidad del sujeto no del bien mismo, grava al inmueble
no permanentemente.

> Codice Civile Italiano. L.3,C.2. «Del’uso ¢ deM abiiazioney, art. 1.024 «[ diriiti di
uso e di abitazume nou si posso no cedere o daré n locazione.» Codigo Civil Chileno L. 2.
T. 10. «De los derechos de uso i de h ai tac ion». Art,,X 19: «Los derechos de uso i habitacion
son instraasmisibles a los herederos, i no pueden cederse a ningiin titulo, cederse o prestarse.»

¢ Diferencias entre usufructo, uso y habitacion. Teniendo en cuenta todo resulta impres-
cindible significar. Existen diferencias claras entre el usufructo y el derecho de uso y habitacion
que de manera didéctica y sintética indicaremos para su configuracion especial: A. Primero,
el usufructo es un derecho completo debido a que esté otorga a su titular toda la facultad de
uso y goce; por lo tanto, el usufructuario se sirve de la cosa conforme a su naturaleza a su vez
esté tendra la Facultad de percibir los frutos de la cosa. Por el contrario, los derechos de uso
y habitacion son incompletos y por lo tanto el usuario y el habitador tienen la facultad de uso
que les permite servirse de la cosa conforme a su naturaleza mas no tienen total facultad de
goce ya que so6lo pueden percibir una parte limitada de las utilidades y productos del bien. B.
En segundo lugar, el usufructuario debe rendir caucion de conservacion y restitucion del bien,
obligacion que no pesara sobre el usuario ni sobre el habitador. C. A su vez el usufructuario
debe siempre practicar un inventario solemne de igual manera que el habitador, pero el usuario
solo tendra esta obligacion cuando recaiga el uso en cosas que deben restituirse en especie. D.
Se debe tener en cuenta que el usufructo es embargable, con debidas excepciones; al contrario,
del uso y la habitacion son inembargables. E. El usufructuario debera soportar el total de las
eventuales erogaciones por el uso y goce del bien; por el contrario, el usuario y el habitador de-
ben concurrir a ellas en proporcion del beneficio que el bien les reporte. F. Los derechos de uso
y habitacion son intransmisibles e intransferibles. Por su parte, el usufructo es intransmisible
pero transferible. Ver FERNANDEZ MARTINEZ, Marta y Marla Iris DELGADO KNIGHT, (2022) Retos
para el notario a la luz del nuevo despertar de la concepcion juridica de la vivienda familiar.
Revista Cubana de Derecho. nimero 2. Volumen 2. julio-diciembre. pp. 191-213

7 Excepcionalmente pudiera pensarse en que no sea para vivir o morar sino para activida-
des de comercio o profesionales, pero se desconfiguraria el derecho y se podrian lograr los fines
pretendidos con un comodato o con un arrendamiento si fuera oneroso

8 Esta obligacion es un limite, si, no hay que tener temor a decirlo, pero se reporta como
un limite justo, que no elimina el derecho, lo configura en correspondencia con la proteccion
integral de la familia y el interés superior del menor, que son en definitiva elementos de tuicion
en la ponderacion social.

La instruccién metodologica 6 de 19 de diciembre de 2022, dictada por la Direccion de
Registros y Notarias del Ministerio de Justicia de la Republica de Cuba, orientando la nueva
actuacion de los notarios en la constitucion de este derecho real considera que el derecho de
habitacion, considera que el mismo es una carga y no un gravamen que pesa sobre el predio
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propiedad del concedente, en su apartado primero en orientacion a la aplicacion del articulo
285 del Codigo de las Familias. Ciertamente estamos en presencia de un gravamen técnica-
mente hablando, pues sobre el propietario no reza una limitacion cualquiera, indica que sobre
la bien pesa un derecho real; a diferencia de la carga es una restriccion referida a situaciones de
hecho, la que no aplica en este supuesto. Aunque es clara la instruccion al reputar como carga
la imposicion de la obligacion de no disponer por parte del concedente del derecho mientras
que esté vigente, si asi esta determinado en la atribucion

° Filosofia implicita en los articulos del Codigo civil argentino

10 RoBLES, Juan Ramon (2021). Derechos de uso y habitacion. diferencias y evolucion”,
en Fundamentos romancisticos del derecho contemporaneo, en Fundamentos romancistico del
Derecho contemporaneo, Dirigido por Justo Gracia Sanchez, Editorial Asociacion Iberoameri-
cana de Derecho Romano. Volumen 5. p.1081

' Negritas de la autora

12 ..Se extingue si el conviviente supérstite constituye una nueva union convivencial,
contrae matrimonio, o adquiere una vivienda propia habitable o bienes suficientes para acce-
der a ésta. Articulo 257 del Cédigo civil y comercial de Argentina

13 Sobre la vulnerabilidad referida es interesante el analisis de la STSP Recurso de Casa-
cion numero 24-2024 de 29 de febrero de 2024 Sala de lo Civil, de lo Familiar y de lo Admi-
nistrativo expediente no. 8/202 en que, se fundamenta erradamente que la casacionista que “...
aporto sumas monetarias que contribuyeron a mejorar las condiciones de la casa propiedad de
su oponente, ya que tal inversion en bien ajeno discurrio a su cuenta y riesgo...” para funda-
mentar su vulnerabilidad. Por lo que el tribunal falla acertadamente denegando el recurso
con apoyo en el hecho declarado probado, ... que no la coloca en situacion de vulnerabilidad
que amerite proteccion judicial en los términos solicitados, ya que ello no puede traducirse
en una circunstancia de apremiante necesidad de vivienda y, a la vez, de su imposibilidad de
procurarse en forma inmediata de un lugar en el cual desarrollar su vida cotidiana, porque
su expectativa de carecer de otro espacio fisico para desplegar su proyecto individual carece
de objetividad, al soslayar que cuenta con personas proximas en grado de parentesco consan-
guineo, que pueden ofrecerle amparo al respecto, en el supuesto de que por si no lo logre.”
Se coincide con el Alto foro, pero es importante, ademas, que se delimite correctamente y de
manera excepcional las causales establecidas en el Codigo de las familias para la atribucion
del derecho real comentado que no puede ser confundidas con las causales que se derivan de la
Ley General de la Vivienda como protectoras de la convivencia, haber aportado materialmente
a la mejoria estructural no es una causal de atribucion. La modalidad familiar del Derecho real
de habitacion de atribucion forzosa judicial, no es la variante general que se deriva de la modi-
ficacion del 230 del Codigo Civil cubano y tampoco es un efecto de una convivencia especial
bajo el manto de la Ley General de la Vivienda. Esta tltima norma protege al que contribuyo
materialmente en el mejoramiento de los elementos constructivos de una vivienda con la con-
vivencia en su disposicion especial tercera “TERCERA: La facultad que concede al propietario
el articulo 64 de la presente Ley no podra ejercerse contra las personas que al momento de su
promulgacion se encuentren en alguna de las situaciones siguientes: ... — personas que han
construido ampliaciones en la vivienda con autorizacion de su propietario... — los que han
contribuido en forma efectiva a la reconstruccion de la vivienda, como los casos de viviendas
en mal estado, de propiedad personal que son reconstruidas por los convivientes del titular, o a
cargo de la comunidad matrimonial de bienes y otros casos andlogos que decida el Presidente
del Instituto Nacional de la Vivienda.” Proteger la convivencia no significa obligacién de atri-
buir Derecho real de habitacion.
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4 FERNANDEZ MARTELL, José Karel (2023). La disposicion final novena del Cédigo de las
Familias y la inclusion del derecho real de habitacion comentario al nuevo articulo 231 bis del
Cédigo civil. En Las recientes reformas al Codigo civil cubano (a propoésito de la ley nimero
156-2022 de 22 de julio, Cédigo de las Familias) coordinado por Leonardo. B. Pérez Gallardo.
Ediciones Olejnik. Chile. P78

5 FERNANDEZ MARTELL José Karel, op cit. P 87

16 La configuracion legal también establece limites u obligaciones validas y que en modo
equilibrado ponderan el derecho del propietario: el habitador no podra determinar convivientes,
no podra arrendar, no pueda ejercer actos de administracion cualificada, no puede enajenar
el derecho, ceder, arrendar o gravar el bien, tiene que conservar el bien, no puede establecer
comercio 0 servicio que implique percepcion amplia de frutos, no puede recibir visitas sin
autorizacion del propietario, no puede mantener otra pareja; solo puede usar del techo en un
tiempo limitado. Claro todo ello dependera del titulo configurativo del derecho que de la mano
orfebre del notario se configure y esculpa este nuevo derecho real que ha nacido para bien de la
dinamica familiar, que sin duda es compleja. El entorno de los derechos familiares no se puede
construir alejado de lo pareceria un ideal, o una quimera: no es lo mismo habitar una casa que
vivir en un hogar, la casa se construye con ladrillos, el hogar se edifica con amor. Ver FERNAN-
DEZ MARTINEZ, Marta y Marla Iris DELGADO KNIGHT. (2022) Retos para el notario a la luz del
nuevo despertar de la concepcion juridica de la vivienda familiar. Revista Cubana de Derecho.
numero 2. Volumen 2. julio-diciembre. pp. 200 al 204

7 El inventario cumple una funcion protectora de los intereses de quien ha de recibir
la cosa al extinguirse el derecho. Se trata de sefialar exclusivamente que bienes muebles que
recibe, y su valor o estado, tanto del inmueble como de los bienes muebles. Lo anterior permite
al propietario el resarcimiento en caso de incumplimiento de la obligacion de entrega de los
bienes muebles o de medir el grado de incumplimiento de la obligacion de conservacion de los
bienes inmuebles. Esta obligacion es anterior a la tradicion del bien, requisito ineludible para
adquirir los derechos reales.

¥ Son mejoras ttiles las que son de manifiesto provecho para cualquier poseedor.

¥ Son mejoras voluntarias las de mero lujo o recreo, o de exclusiva utilidad para el que
las hizo.

2 En base a ello vale la pena comentar la STSP numero 84-2024 de 29 de agosto de 2024
por la Sala de lo Civil, de lo Familiar y de lo Administrativo expediente no. 63/2024 1. El
tribunal de instancia, mediante la sentencia que se impugna, desestimo el recurso de apelacion
interpuesto y ratifico la sentencia 646, de 29 de septiembre de 2023, dictada por la seccion de
Familia del Tribunal Municipal Popular de Regla en el expediente 500 de 2023, disponiendo
la disolucion del vinculo matrimonial que existia entre las partes, ademas fijo el plazo de 3
meses para el derecho real de habitacion que se constituye a favor de la recurrente, respecto al
inmueble propiedad de uno de los conyuges. Asi“... el organo juzgador valoro con acierto re-
conocerle a la recurrente el derecho que procura, pero por un periodo de 3 meses a partir de la

firmeza de la sentencia, teniendo en cuenta que entre los miembros de la ex pareja existen dife-
rencias irreconciliables que conllevaron a graves conflictos y la habitadora tiene lugar donde
residir, que es la casa de sus padres en Holguin, a la que puede retornar y continuar ejerciendo
su profesion y responsabilidades como facultativa de la salud; advirtiéndose que precisamente
son estos ultimos elementos los que definen la necesidad de conceder un plazo justo para que la
inconforme pueda adoptar las medidas necesarias a fines de realizar el traslado de provincia
o procurarse otro lugar donde vivir; decision que no comprende a la hija procreada durante
la relacion marital, al ser mayor de edad y reconocerle la Ley General de la Vivienda especial
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proteccion como descendiente del titular, para la que seria mas gravoso, por razon de su salud
mental, permanecer en esa compleja situacion de convivencia...” Potenciando el Alto foro que
la ex conyuge no demuestra fundamento suficiente para la atribucion de un gravamen superior
a tres meses por lo que desestima el recurso y confirma la atribucion del derecho real de habita-
cion por 3 meses. Primeramente, vale la pena preguntarse ¢ Es razonable atribuir un derecho de
habitacion por solo 3 meses? La racionalidad es un presupuesto que demanda el Derecho, tanto
en el contexto de la creacion como en el ambito de su aplicacion a través de las decisiones judi-
ciales, con el objetivo de garantizar congruencia y pertinencia del ordenamiento. Es mirar con
légica las consecuencias estructurales que se derivan de constituir un derecho real, que, aunque
temporal, por su tipo, resulta irracional por 3 meses. Es mas logico, sin pretender establecer un
tiempo tasado, porque sin duda es casuistico, un periodo superior a dos afios, por el caracter de
tendencia a la perpetuidad de los derechos reales, que se trasluce en que permanecen en el tiem-
po, aunque todos no sean perpetuos. Pero vuelvo a insistir, no es el sentido de lo que establece
para la atribucion del derecho el articulo 285.1 a) del Codigo de las familias, sigo pensando que
la atribucion justa seria un derecho de convivencia especial por un tiempo, cuando fuera corto,
que no genera un gravamen a la propiedad para seguir protegiendo el derecho refrendado en el
58 Constitucional. Téngase en cuenta ademas que estamos ante un gravamen, no una carga a la
propiedad, ni una sancion al propietario.

21 Para que se configure la pérdida del bien como causa de extincion se requiere que la
pérdida sea total. Una pérdida parcial supone una modificacion objetiva del derecho que conti-
nua existiendo sobre la parte subsistente del bien y podria subsistir el derecho, dada su especial
configuracion en materia familiar. Es indiferente que la pérdida del bien sea por caso fortuito,
negligencia o dolo; si por alguna de las causas anteriores se destruye el bien se extingue el
derecho. La pérdida del bien puede ocurrir tanto en el mundo de la realidad fisica como en la
realidad juridica; pues puede darse el supuesto de que el bien deje de ser, por virtud de una
norma juridica, objeto de derechos subjetivos o queda fuera del comercio. En este caso cuando
se constituya en el ambito familiar en funcion de proteccion de la familia, en Cuba, nace una
prohibicion legal de no disponer en el art.287 2. Del Codigo de las Familias, lo cual inhibe la
desaparicion juridica del obligado.

22 El ejercicio de alguna facultad hace inoperante la extincion.

2 Por renuncia se entiende el negocio juridico unilateral por el cual el titular de un de-
recho subjetivo lo extingue de forma espontdnea. No se considera auténticas renuncias las
traslativas pues carecen de efecto extintivo; y las bilaterales por no contar con el requisito de
la unilateralidad. La renuncia no necesita para su efectividad el conocimiento ni el consenti-
miento de la persona favorecida. Es un negocio de disposicion por lo que requiere pleno poder
dispositivo del renunciante. (Sistema de Derecho Civil. Volumen III. Diez Picazo y Gullon.
Pagina 77). El CC espaiol establece que la renuncia no debe perjudicar a terceros.

24 Este ejemplo del usufructo puede ser traido a este contexto cuando el usufructo conce-
dido a un menor de edad (hijo) en cuyo caso los padres o tutores, que ostentan la patria potestad
y por tanto la representacion legal del mismo, no pueden renunciar al usufructo que aquel co-
rrespondiere sino con autorizacion del juez. Por lo que aunque no sea concedido a un menor si
el derecho es concedido por un mandamiento juridicial y la persona renuncia y no tiene donde
vivir y solventar el tacho a los vulnerables a su abrigo el juez pudiera oponerse oportunamente
a esta renuncia.

2 Articulo 257 del Codigo civil y comercial de Argentina
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26 RODRIGUEZ SAIF, Maria Julia (2002). Las relaciones de vecindad en el Derecho Civil
cubano. Tesis presentada en opcion al grado cientifico de Doctor en Ciencias Juridicas. Uni-
versidad de Oriente. p.90

¥ RODRIGUEZ SAIF, Maria Julia. op.ci., p.91

2 Pues realmente es la venta o donacion del vuelo edificatorio.
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Resolucion de 11-2-2025
BOE 3-3-2025
Registro de la Propiedad de Getafe, niimero 2.

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: CADUCIDAD.

La caducidad de las anotaciones produce efectos ipso iure y determina que las
cargas posteriores mejoren en rango.

Es criterio hermenéutico incontrovertido que las normas no pueden ser in-
terpretadas de manera aislada, sino siempre segtn el contexto y el sistema en el
que se integran, tal y como resulta del articulo 3.1 de nuestro fundamental Cédigo
Civil; asi, la interpretacion de los preceptos positivos debe ser obtenida no sé6lo de
la diccién estricta de su redaccion, sino teniendo en cuenta su sentido légico y su
ponderacién sistematica, que obliga a considerar el ordenamiento juridico como
un todo organico y, en este ambito de caducidades y cancelaciones, no es el arti-
culo 86 de la Ley Hipotecaria el iinico precepto que debe tenerse en cuenta, sino
que éste se complementa con los articulos 177 y 353 del Reglamento Hipotecario
y 210 de la Ley Hipotecaria.

Las anotaciones preventivas tienen una vigencia determinada y su caducidad
opera «ipso iure» una vez agotado el plazo de cuatro afios, hayan sido cancela-
das o no, si no han sido prorrogadas previamente, careciendo desde entonces de
todo efecto juridico, entre ellos la posicién de prioridad que las mismas conceden
a su titular, y que permite la inscripcién de un bien con cancelacién de cargas
posteriores a favor del adjudicatario que ha adquirido en el procedimiento del
que deriva la anotacién. De este modo, los asientos posteriores mejoran su rango
en cuanto dejan de estar sujetos a la limitacién que para ellos implicaba aquel
asiento, y no podran ser cancelados en virtud del mandamiento prevenido en el
articulo 175.2.* del Reglamento Hipotecario si, al tiempo de presentarse aquél en
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el Registro, habia operado ya la caducidad y ello porque, como consecuencia de
ésta, han avanzado de rango y pasado a ser registralmente preferentes. Por tanto,
s6lo si mientras la anotacién de embargo esta vigente se presenta en el Registro
de la Propiedad el testimonio del decreto de adjudicacién o la certificacién admi-
nistrativa de adjudicacion, y el mandamiento de cancelacion de cargas, resultara
procedente la inscripcion y la cancelacion de cargas correlativas.

Resolucién de 19-2-2025
BOE 22-3-2025
Registro de la Propiedad de Ortigueira.

ASIENTO DE PRESENTACION: DENEGACION. PUBLICIDAD FORMAL: INTE-
RES LEGITIMO

Se reitera la doctrina relativa a la apreciacién del interés legitimo del soli-
citante de publicidad formal, especialmente cuando se pide informacién sobre
asientos no vigentes.

Con la Ley 11/2023, de 8 de mayo, se da nueva redaccion al articulo 246 de la
Ley Hipotecaria, que en su apartado 3. introduce un recurso especial, «exprés»,
contra la denegacion de la practica del asiento de presentacién, habida cuenta
de la importancia de éste, con unos plazos reducidos para su interposicion y re-
solucién, corriendo esta tltima a cargo exclusivamente de la Direccién General,
sin que haya posibilidad de calificacién sustitutoria ni recurso judicial directo.
No contiene el citado articulo regulacién alguna sobre c6mo debe tramitarse este
recurso exprés, pero es indudable que la aplicacién de los articulo 325 y siguientes
de la Ley Hipotecaria, relativos al recurso ordinario, solo seran de aplicacién en
cuanto no impidan la tramitacién de este nuevo recurso en los plazos fijados, pues
de otro modo quedaria estéril la finalidad perseguida con la introduccién de este
Nuevo recurso que no es otra que procurar que la prioridad registral. La conse-
cuencia légica de lo anterior es que, interpuesto el recurso, el registrador debera
remitir la documentacién pertinente el mismo dia o el siguiente habil a aquel en
que haya tenido su entrada en el Registro, ya que solo asi podra garantizarse su
resolucién en los cinco dias hébiles siguientes.

En el presente expediente, la notificacién de denegacién del asiento del asien-
to de presentacion se practicé el dia 23 de diciembre de 2024 y el recurso tuvo
entrada el dia 11 de febrero de 2025. Conforme a los plazos sefialados, el recurso
deberia ser objeto de inadmisién por extemporaneo, pero en este expediente se
da la circunstancia de que la registradora, en su nota de calificacién, no ha hecho
mencién alguna a la posibilidad de interposicién de recurso, el 6rgano ante el cual
debe interponerse, ni los plazos para su interposicion, por lo que la nota de califi-
cacion no reune los requisitos exigidos en el articulo 19 bis de la Ley Hipotecaria.
Consecuentemente, procede admitir el recurso y entrar a resolverlo.

Debe tenerse en cuenta que el parrafo tercero del articulo 416 del Reglamento
Hipotecario dispone que «de igual forma, se presentaran en el diario los documen-
tos judiciales y administrativos para la expedicién de certificaciones, y las solici-
tudes de los particulares con la misma finalidad cuando la certificacién expedida
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provoque algin asiento registral. En los demas casos, dichas solicitudes particu-
lares podran presentarse si los interesados lo solicitan o el Registrador lo estima-
re procedente». Consecuentemente, la solicitud de los particulares de expedicién
de certificaciones unicamente procede que sea objeto de asiento de presentacion,
cuando asi lo soliciten los interesados, circunstancia que no se ha producido, o si
el registrador lo estimare procedente, circunstancia que el registrador ha califica-
do negativamente por razén de no ser el solicitante titular de la finca cuya certifi-
cacién «literal» solicita, ni acredita en modo alguno un interés legitimo. Es decir,
la negativa a la practica del asiento de presentacién no ha obedecido a los motivos
recogidos en los articulos 246.3 de la Ley Hipotecaria y 420 de su Reglamento,
sino en base a lo expuesto en el articulo 227 de la Ley Hipotecaria, adelantando
asi su calificacién registral.

La posibilidad de expedir certificaciones relativas a derechos o asientos extin-
guidos o caducados a solicitud expresa del interesado se recoge en el articulo 234
de la Ley Hipotecaria pero también en estos casos es preciso que se justifique un
interés legitimo en los asientos solicitados, con mas cautela incluso, que respecto
de los asientos vigentes. En este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala
de lo ContenciosoAdministrativo, de 7 de junio de 2001 recuerda la necesidad de
expresar la causa y finalidad de la consulta para que el registrador pueda, no sélo
calificar la concurrencia de interés legitimo, sino también para que pueda velar
por el cumplimiento de las normas sobre proteccién de datos de caracter personal.
Y para ello resulta fundamental, como hemos visto, ajustar la publicidad registral
a la finalidad para la que esta institucionalmente prevista.

En el presente recurso, en la solicitud inicial de publicidad tinicamente se indi-
ca que la certificacion se solicita «certificacion literal de todas las inscripciones del
historial de la finca registral namero 12.599 de Cedeira, CRU 15015000097914».
Es en el escrito de recurso donde el recurrente manifiesta que la solicitud de infor-
macién busca averiguar si la masa hereditaria a la que ha sido llamado el solici-
tante se ha visto mermada en fraude de sus derechos. Como se ha indicado ante-
riormente el recurso sélo puede tener en cuenta los datos que obren en poder del
registrador cuando emite la calificacién, no pudiendo apoyarse en otros documen-
tos ajenos a dicha presentacion y que se incorporen en el tramite de alegaciones.
Ahora bien, si acreditara ante el registrador la condicién de heredero de anteriores
titulares registrales, podria ser objeto de una nueva calificacién registral.

Resolucién de 20-2-2025
BOE 22-3-2025
Registro de la Propiedad de Coria.

RECURSO GUBERNATIVO: AMBITO.

No es objeto del recurso la discusién sobre la validez de asientos ya practicados.
La documentacion aportada por el recurrente con su escrito de interposicion,
y que no fue objeto de calificacion por el registrador, no puede ser tenida en cuenta
en la resolucion del presente recurso, sin perjuicio de que, presentada nuevamente
en el Registro pueda ser objeto de una nueva calificacién registral. En consecuen-

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 809 pags. 1447 a 1496 Ao 2025 1449



Resumen de Resoluciones de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica

cia, solo a la documentacién presentada en el Registro para la calificacién en su
dia, se ha de remitir la resolucién. En cuanto a las alegaciones relativas a asientos
practicados en el Registro, en tal sentido se ha manifestado de manera uniforme
este Centro Directivo al entender que el recurso tan sélo puede referirse a mate-
rias que hayan sido objeto de calificacién negativa sin poder referirse a asientos
ya practicados pues, encontrandose tales asientos registrales bajo la salvaguardia
de los tribunales (articulo 1 de la Ley Hipotecaria), precisa su rectificacién bien el
consentimiento del titular registral, bien la oportuna sentencia dictada en el juicio
declarativo correspondiente [articulo 40.d) de la Ley Hipotecaria]. Como dispone
el articulo 1 de la Ley Hipotecaria, los asientos del Registro estan bajo la salva-
guardia de los tribunales y su rectificacién debe realizarse de conformidad con el
articulo 40 de la Ley Hipotecaria.

Resolucién de 24-2-2025
BOE 22-3-2025
Registro de la Propiedad de Valverde.

PROCEDIMIENTO ART. 199 LH: DUDAS SOBRE LA IDENTIDAD DE LA FINCA.

Concurriendo dudas fundadas acreditadas en el expediente, no cabe inscribir
la representacion grafica de la finca.

Antes de entrar en el anélisis del fondo del asunto, debe recordarse la doc-
trina de las Resoluciones de esta Direccién General de 5 de octubre de 2021 y 21
de febrero de 2022 por la cual, si la representacion grafica georreferenciada no es
inscribible por albergar el registrador dudas fundadas acerca de que con la misma
se invada otra finca ya inscrita o el dominio publico, lo procedente es denegar, no
suspender, la inscripcion. El registrador debe calificar en todo caso la existencia o
no de dudas en la identidad de la finca, que pueden referirse a que la representa-
cién grafica de la finca coincida en todo o parte con otra base grafica inscrita o con
el dominio publico, a la posible invasién de fincas colindantes inmatriculadas o a
que se encubriese un negocio traslativo u operaciones de modificacién de entidad
hipotecaria (cfr. articulos 9, 199 y 201 de la Ley Hipotecaria). El registrador, a la
vista de las alegaciones efectuadas en el procedimiento, debe decidir motivada-
mente segun su prudente criterio. El juicio de identidad de la finca por parte del
registrador debe estar motivado y fundado en criterios objetivos y razonados, sin
que basten expresiones genéricas o remitirse a la mera oposicién no documentada
de un colindante.

En el concreto caso de este expediente, la registradora funda sus dudas en la
documentacion judicial aportada, que ha tenido a la vista para su calificacién y a
la que se ha hecho referencia en los «<Hechos» de esta resolucién. Ello determina
un indicio de posible existencia de una controversia latente respecto de la fraccion
de terreno entre dos colindantes, que por pequefia que sea, provoca la oposicién
del colindante, sin que puede calificarse de temeraria la calificacién registral ne-
gativa que se apoya en el articulo 199 de la Ley Hipotecaria: notificacién a colin-
dantes y valoracién de la oposicién planteada por uno de estos, como declaré la
Resolucién de 3 de julio de 2023.
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Resolucién de 24-2-2025
BOE 22-3-2025
Registro de la Propiedad de Ciudad Rodrigo.

ASIENTO DE PRESENTACION: DENEGACION.

Estando vigente el asiento de presentacién de un titulo respecto de una finca
registral, no procede practicar un nuevo asiento de presentacion respecto de ese
mismo titulo y respecto de la misma finca, salvo que el titulo vuelva a presentarse
después de haberse ya practicado la inscripcién o anotacién correspondiente en
los libros de inscripciones.

Con la Ley 11/2023, de 8 de mayo, se da nueva redaccion al articulo 246 de la
Ley Hipotecaria, que en su apartado 3. introduce un recurso especial, «exprés»,
contra la denegacién de la practica del asiento de presentaciéon, habida cuenta
de la importancia de éste, con unos plazos reducidos para su interposicién y re-
solucién, corriendo esta ultima a cargo exclusivamente de la Direccién General,
sin que haya posibilidad de calificacion sustitutoria ni recurso judicial directo.
No contiene el citado articulo regulacién alguna sobre como debe tramitarse este
recurso exprés, pero es indudable que la aplicaciéon de los articulo 325 y siguientes
de la Ley Hipotecaria, relativos al recurso ordinario, solo seran de aplicacién en
cuanto no impidan la tramitacién de este nuevo recurso en los plazos fijados, pues
de otro modo quedaria estéril la finalidad perseguida con la introduccién de este
nuevo recurso que no es otra que procurar que la prioridad registral. La conse-
cuencia légica de lo anterior es que, interpuesto el recurso, el registrador debera
remitir la documentacién pertinente el mismo dia o el siguiente habil a aquel en
que haya tenido su entrada en el Registro, ya que solo asi podra garantizarse su
resolucién en los cinco dias hébiles siguientes.

En el presente expediente, la notificacién de denegacion del asiento del asien-
to de presentacién se practicé el dia 7 de enero de 2025 y el recurso tuvo entrada
el dia 21 del mismo mes. Conforme a los plazos sefialados, el recurso deberia ser
objeto de inadmisién por extemporaneo, pero en este expediente se da la circuns-
tancia de que la registradora, en su nota de calificacién, no ha hecho mencién
alguna a la posibilidad de interposicién de recurso, el 6rgano ante el cual debe
interponerse, ni los plazos para su interposicién, por lo que la nota de calificacién
no reune los requisitos exigidos en el articulo 19 bis de la Ley Hipotecaria. Conse-
cuentemente, procede admitir el recurso y entrar a resolverlo.

El objeto del recurso queda delimitado en el momento de su interposicion y
resulta constrefiido tanto por la documentacién presentada como por el contenido
de la calificacion negativa del registrador, sin que pueda el recurrente en el escri-
to de impugnacién introducir nuevos elementos o presentar nuevos documentos
que no se han hecho constar en el titulo presentado, y sin que pueda tampoco el
registrador en el informe alegar nuevos defectos. El recurso queda centrado en la
nota de calificacion.

Entrando ya en el fondo del recurso, relativo a la imposibilidad de practicar
un nuevo asiento de presentacion estando vigente el anterior del mismo titulo ha
de sefnialarse que, efectivamente, estando vigente el asiento de presentacién de
un titulo respecto de una finca registral, no procede practicar un nuevo asiento
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de presentacion respecto de ese mismo titulo y respecto de la misma finca (cfr.
articulo 421 del Reglamento Hipotecario). Sin embargo, practicado el asiento co-
rrespondiente (inscripcién, anotacién, cancelacién o nota marginal) concluye el
procedimiento registral, consolidandose en el asiento practicado la prioridad ga-
nada por el asiento de presentacion, por lo que, habiendo sido retirado el titulo, la
entrada de ese mismo documento, por ejemplo por advertir mediante la nota de
despacho o la certificacién extendida, un posible error en la redaccién del asiento,
debe motivar la practica de un nuevo asiento de presentacion (cfr. articulos 213,
214 y 220 de la Ley Hipotecaria).

Resolucién de 24-2-2025
BOE 22-3-2025
Registro de la Propiedad de Valladolid, nimero 1.

MEDIOS DE PAGO: EXTENSION DE A CALIFICACION REGISTRAL.

El control de los medios de pago no se extiende a los pagos que para satisfacer
la parte de la prestacion dineraria pactada que haya sido aplazada se hayan de rea-
lizar en un momento ya posterior a aquel otorgamiento, con independencia de que
en la inscripcién se haga constar, conforme al articulo 10 de la Ley Hipotecaria, la
forma en que las partes contratantes hayan convenido los pagos futuros.

En relacién con la calificacion registral y el cierre del Registro de la Propie-
dad, en los términos expresados en el articulo 254.3 de la Ley Hipotecaria, el ar-
ticulo 177, parrafo quinto, del Reglamento Notarial, segtin redaccién dada por el
Real Decreto 1/2010, determina que «(...) se entenderdn identificados los medios
de pago si constan en la escritura, por soporte documental o manifestacion, los
elementos esenciales de los mismos. A estos efectos, si el medio de pago fuera
cheque sera suficiente que conste librador y librado, beneficiario, si es nomina-
tivo, fecha e importe; si se tratara de transferencia se entendera suficientemente
identificada, aunque no se aporten los cédigos de las cuentas de cargo y abono,
siempre que conste el ordenante, beneficiario, fecha, importe, entidad emisora y
ordenante y receptora o beneficiaria». Segin la normativa vigente, respecto de la
identificacién de los medios de pago empleados, el registrador en su calificaciéon
debera comprobar que en la escritura se hayan hecho constar los extremos a que
se refiere el articulo 24 de Ley del Notariado —a la que remite el propio articulo
21.2 de la Ley Hipotecaria—, segun las reglas especificadas en el articulo 177 del
Reglamento Notarial, y que no consta negativa alguna a aportar, en todo o en par-
te, los datos o documentos relativos a los medios de pago empleados.

No se refieren en ningin caso a los pagos que para satisfacer la parte de la
prestacion dineraria pactada que haya sido aplazada se hayan de realizar en un
momento ya posterior a aquel otorgamiento, con independencia de que en la ins-
cripcién se haga constar, conforme al articulo 10 de la Ley Hipotecaria, la forma
en que las partes contratantes hayan convenido los pagos futuros correspondien-
tes a la parte del precio aplazado. Por todo ello, en via de principios, para inscribir
una escritura de compraventa como la que es objeto de este expediente no es nece-
sario que en ella se incorporen los justificantes de las transferencias que se hayan
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de realizar después del momento del otorgamiento. En este caso concreto, en la
misma escritura se expresa que se deja unido a ella un «cuadro informativo» sobre
la transferencia que se ha de realizar el mismo dia, pero en la copia autorizada
de dicha escritura que consta en este expediente se ha omitido dicho documento
unido.

Resolucion de 24-2-2025
BOE 22-3-2025
Registro de la Propiedad de La Palma del Condado.

FINCAS REGISTRALES RADICANTES EN DOS TERMINOS: PROCEDIMIENTO.

En el historial unificado deberan constar, como se ha dicho, la procedencia de
cada uno de los folios trasladados y se resefiari la titularidad y cargas que resulten
de cada uno de ellos.

Planteada consulta por el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mer-
cantiles de Espana sobre la interpretacion y aplicacién practica del articulo 2 del
Reglamento Hipotecario en su nueva redaccién, se dicté la Resolucién de la Di-
reccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica de 7 de julio de 2017. En
concreto, establece el apartado tercero de la Resolucion de la Direccién General
de Seguridad Juridica y Fe Publica de 7 de julio de 2017 que «cuando se practique
cualquier asiento de presentacién en virtud de titulo otorgado por el titular regis-
tral de cualquier derecho inscrito, relativo a dicha finca, el registrador, aun cuando
no se acompaiie el titulo ya inscrito, llevara a cabo la unificacién de los distintos
folios reales abiertos a cada parte de finca en cada ayuntamiento o seccién, que
quedaran trasladados y pasaran a integrarse y quedar unificados en el folio real
correspondiente al ayuntamiento o seccién en el que se ubique la mayor parte
de la finca, y por tanto, bajo un solo cédigo registral tnico (...). Si siendo coinci-
dentes las titularidades dominicales, fueran distintas las cargas inscritas o siendo
coincidentes no guardasen idéntico orden en los distintos folios reales que han de
unificarse, si se procedera a la unificacién de folios reales, y en el folio tnico de la
finca total, ademas de su descripcion unificada y completa, se expresara la proce-
dencia de cada uno de los folios trasladados y se resefiara la titularidad y cargas
que resulten de cada uno de ellos. Todo ello sin perjuicio de que, sin dilatar la
unificacién de folios reales por traslado, se proceda cuando sea posible a unificar
los historiales registrales, bien mediante la inscripcién de los titulos pertinentes
para ello, o bien, si lo anterior no fuera posible, por aplicacién de las normas pre-
vistas para la subsanacién de la doble inmatriculacién en la reglas quinta, sexta y
séptima del articulo 209 de la Ley Hipotecaria».

Y para el caso especifico de coincidencia en la titularidad dominical, como
ocurre en el supuesto de hecho de este expediente, pero discordancia en cuanto a
las cargas inscritas o anotadas, el criterio de este Centro Directivo, manifestado en
la meritada Resolucién es el que se procedera a la unificacion, expresando la pro-
cedencia de cada uno de los folios trasladados y resenando la titularidad y cargas
que resulten de cada uno de ellos. Es mas, se encarga de indicar expresamente que
no debe dilatarse la unificacién, aunque hubiera de resolver la situacién creada
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por la falta de coincidencia de las cargas inscritas o anotadas a través del procedi-
miento regulado en el articulo 209 de la Ley Hipotecaria.

La actuacién del registrador segin resulta de lo anterior se ha ajustado a lo
dispuesto en el articulo 2 del Reglamento Hipotecario, la disposicién adicional
cuarta del Real Decreto 195/2017 y el apartado tercero de la Resolucién de la Di-
reccién General de los Registros y del Notariado, ya que al coincidir la titularidad
dominical de los historiales de las fincas en cuestién, aunque no las cargas, no ha
dilatado la unificacién de los folios registrales ni paralizado el trafico juridico al
practicar la inscripcion de la compraventa; también ha sido procedente el inicio
del procedimiento previsto en el articulo 209 de la Ley Hipotecaria para resolver la
situacién patolégica de la diferente relacion de cargas que pesaban en uno y otro
historial, tal y como sefiala la mentada Resolucién.

En el historial unificado deberan constar, como se ha dicho, la procedencia de
cada uno de los folios trasladados y se resenar4 la titularidad y cargas que resulten
de cada uno de ellos, por lo que la claridad en el contenido de los asientos regis-
trales se debe haber logrado, méaxime cuando es trasunto de la situacién tabular
existente con anterioridad a la unificacién. Por todo ello, la nota de calificacién re-
gistral no puede sostenerse, por ser incluso contradictoria con la propia situaciéon
registral operada por el propio registrador, quien ya ha tramitado y culminado el
procedimiento de unificacién del folio real.

Resolucion de 25-2-2025
BOE 22-3-2025
Registro de la Propiedad de Méstoles, nimero 2.

REPRESENTACION: EFECTOS DE LA RATIFICACION.

Procede la denegacién de la inscripcion solicitada en tanto no se acredite la
ratificacién por la copropietaria que no intervino en el otorgamiento (cfr. articulos
1259 y 1892 del Cédigo Civil).

Como cuestion previa debe recordarse que, como tiene declarado esta Direc-
cién General, de conformidad con el articulo 326 de la Ley Hipotecaria, el recurso
debe recaer exclusivamente sobre las cuestiones que se relacionen directa e inme-
diatamente con la calificacion del registrador, rechazandose cualquier otra preten-
sién basada en otros motivos o en documentos no presentados en tiempo y forma.

Debe tenerse en cuenta que en el otorgamiento de la escritura calificada no
interviene tutor alguno de dicha persona, por més que se exprese en aquélla que,
dada la situacién de discapacidad en que se encontraba ésta, se habia iniciado el
correspondiente proceso para modificacién de su capacidad y designacién de su
esposo como tutor, y que se iba a solicitar de la autoridad judicial competente la
aprobacién de la compraventa.

Tampoco puede acogerse la pretension de la recurrente en cuanto afirma que
la compraventa fue otorgada por el esposo de dofia C. G. M. como guardador de
hecho sin que sea necesaria la autorizaciéon judicial por tratarse de un acto de es-
casa relevancia econémica que carece de especial significado personal o familiar,
por aplicacién del articulo 264 del Cédigo Civil. Y es que no puede desconocerse
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que este precepto legal, redactado también por la Ley 8/2021, de 2 de junio, era
inaplicable en el momento en que se confirié el apoderamiento y se otorgé la es-
critura de compraventa.

Del titulo calificado resulta, indudablemente, que se trata del otorgamiento de
una compraventa en el que falta el consentimiento de uno de los copropietarios
vendedores. Por ello es aplicable el articulo 1259 del Cédigo Civil, conforme al
cual «ninguno puede contratar a nombre de otro sin estar por este autorizado o
sin que tenga por la ley su representacion legal»; y «el contrato celebrado a nom-
bre de otro por quien no tenga su autorizacién o representacién legal sera nulo, a
no ser que lo ratifique la persona a cuyo nombre se otorgue antes de ser revocado
por la otra parte contratante». Los efectos retroactivos del negocio juridico bila-
teral ratificado han de entenderse sin perjuicio de los derechos legitimamente ad-
quiridos en el interin por terceros, como reconoce la jurisprudencia y gran parte
de los comentaristas.

Debe concluirse que procede la denegacion de la inscripcién solicitada en
tanto no se acredite la ratificacién por la copropietaria que no intervino en el
otorgamiento (cfr. articulos 1259 y 1892 del Cédigo Civil), ratificacién que, de
hallarse ésta sujeta a tutela u otra medida de apoyo conforme a lo establecido en
dicho Cédigo tras la reforma operada por la Ley 8/2021, de 2 de junio, habria de
ser realizada por quien tuviera facultades representativas (con la correspondiente
autorizacion judicial conforme al articulo 271.2.° de dicho Cédigo antes de la ci-
tada reforma legal o el articulo 287.2.° vigente desde el 3 de septiembre de 2021);
y, en caso de haber fallecido —circunstancia que segun la recurrente concurre-,
deberan efectuarla quienes acrediten ser sus herederos, mediante el correspon-
diente titulo sucesorio, conforme al articulo 14 de la Ley Hipotecaria. Sélo en este
sentido puede confirmarse parcialmente la calificacién de la registradora.

Resolucion de 25-2-2025
BOE 22-3-2025
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 4.

PERSONAS EN SITUACION DE DISCAPACIDAD: REPRESENTACION.

Al constar registralmente la situacién de incapacidad y no hacerse mencién
alguna de tal circunstancia, y mucho menos a su posible variacién o modificacién
en la escritura que es objeto de calificacion, sin duda alguna ha de aclararse su
situacién actual.

Por lo que se refiere a la situaciéon de discapacidad que afecta a una de las
otorgantes, al constar registralmente la situacién de incapacidad de dofia R. M. L.
C. y no hacerse mencién alguna de tal circunstancia, y mucho menos a su posible
variacién o modificacién en la escritura que es objeto de calificacion, sin duda
alguna ha de aclararse su situacion actual (a la vista de lo que prevé la disposicién
transitoria quinta, en su vigente redaccién). Esto es, que a dia de hoy se la haya
repuesto en la facultad para administrar sus bienes; o en su caso, la medida de
apoyo que se haya dictado en sustitucién de la inicialmente acordada.
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Resolucién de 25-2-2025
BOE 22-3-2025
Registro de la Propiedad de Pozuelo de Alarcon, namero 1.

RECTIFICACION DEL REGISTRO: REQUISITOS.

No puede revisarse a través del recurso la validez de un asiento ya practicado.

Hay que recordar que son principios basicos de nuestro Derecho hipotecario,
intimamente relacionados, el de tracto sucesivo, el de salvaguardia judicial de los
asientos registrales y el de legitimacién, segin los articulos 1, 20, 38,40 y 82 de la
Ley Hipotecaria. Cuando dicha calificacién, haya sido o no acertada, ha desembo-
cado en la practica del asiento, éste queda bajo la salvaguardia de los tribunales
(articulo 1, parrafo tercero, de la Ley Hipotecaria) y produce todos sus efectos
mientras no se declare su inexactitud en los términos establecidos en la propia ley,
lo que conduce a su articulo 40, en el que se regulan los mecanismos para lograr
la rectificacion del contenido del Registro cuando es inexacto.

Sentado lo anterior, debe recordarse la doctrina de esta Direccién General,
que desde la Resolucién de 17 de noviembre de 2015 (con criterio reiterado en
otras posteriores, como la de 4 de febrero de 2020) enumera los medios hébiles
para obtener la inscripcién registral de rectificaciones descriptivas y los sistema-
tiza en tres grandes grupos:— Los que solo persiguen y solo permiten inscribir
una rectificacién de la superficie contenida en la descripcién literaria, pero sin
simultdnea inscripcién de la representacion grafica de la finca, como ocurre con
los supuestos regulados en el articulo 201.3, letra a) y letra b) de la Ley Hipoteca-
ria, que estan limitados, cuantitativamente, a rectificaciones de superficie que no
excedan del 10% o del 5%, respectivamente, de la cabida inscrita, y que no estan
dotados de ninguna tramitacién previa con posible intervencién de colindantes y
terceros, sino solo de notificacion registral tras la inscripcién «a los titulares re-
gistrales de las fincas colindantes».— El supuesto que persigue y permite inscribir
rectificaciones superficiales no superiores al 10% de la cabida inscrita, pero con
simultdnea inscripcion de la representacion geogréfica de la finca. Este concreto
supuesto esté regulado, con caracter general, en el articulo 9, letra b), de la Ley Hi-
potecaria. — Y, finalmente, los que persiguen y potencialmente permiten inscribir
rectificaciones descriptivas de cualquier naturaleza (tanto de superficie como lin-
deros, incluso linderos fijos), de cualquier magnitud (tanto diferencias inferiores
como superiores al 10% de la superficie previamente inscrita) y ademas obtener la
inscripcion de la representacion geografica de la finca y la lista de coordenadas de
sus vértices —pues no en vano, como sefiala el articulo 199 de la Ley Hipotecaria,
es la delimitacion georreferenciada de la finca la que determina y acredita su su-
perficie y linderos, y no a la inversa-. Asi ocurre con el procedimiento regulado en
el articulo 199 y con el regulado en el articulo 201.1, que a su vez remite al articulo
203, de la Ley Hipotecaria.

En el caso de este expediente no resulta solicitud expresa relativa a la rectifi-
cacién de descripcién de la finca conforme a su representacién grafica georrefe-
renciada, pero esta solicitud puede considerarse implicita en el documento, ya que
segun el criterio del apartado segundo, letra a), de la Resolucién-Circular de 3 de
noviembre de 2015 se entiende solicitado el inicio del procedimiento cuando en
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el titulo presentado se rectifique la descripcion literaria de la finca para adaptarla
a la resultante de la representacion geografica georreferenciada que se incorpore,
lo que sucede en el caso que nos ocupa, ya que la nueva superficie atribuida a la
finca resulta de informe técnico al que se acompaiia plano georreferenciado de la
misma.

Como es doctrina reiterada de este Centro Directivo, para inscribir cualquier
edificacién, nueva o antigua, cuya declaracién documental y solicitud de inscrip-
cién se presente en el Registro de la Propiedad a partir del 1 de noviembre de
2015, fecha de la plena entrada en vigor de la Ley 13/2015, sera requisito, en todo
caso que la porcion de suelo ocupada habra de estar identificada mediante sus
coordenadas de referenciacion geografica. Cuando la finca no tiene previamente
inscrita su georreferenciacion, tal analisis geométrico espacial resultara dificil en
ocasiones o imposible en otras, y puede no llegar a disipar las dudas acerca de si
la concreta edificacion declarada esta o no efectivamente ubicada en su totalidad
dentro de la finca sobre la que se declara.

Resolucién de 25-2-2025
BOE 22-3-2025
Registro de la Propiedad de Torrevieja, numero 3.

CALIFICACION REGISTRAL: DOCUMENTOS APORTADOS CON POSTERIORI-
DAD AL CALIFICADO.

En la calificacion de un documento puede tenerse en cuenta una resoluciéon
judicial posteriormente aportada que pone en duda la validez de aquel.

Es doctrina reiterada de este Centro Directivo la que s6lo pueden tener acceso
al Registro titulos plenamente validos (véase articulo 18 de la Ley Hipotecaria).
Es cierto, como sefnalan los recurrentes, que la doctrina de la Direccién General,
segun la cual los registradores pueden y deben tener en cuenta documentos pen-
dientes de despacho relativos a la misma finca o que afecten a su titular, aunque
hayan sido presentados con posterioridad, a fin de evitar asientos inttiles, no pue-
de llevarse al extremo de la desnaturalizacién del propio principio de partida —el
de prioridad- obligando al registrador a una decisiéon de fondo sobre la prevalen-
cia sustantiva y definitiva de obro titulo, que trasciende de la funcién que la Ley
le encomienda. Pero la posibilidad de tener en cuenta los asientos presentados
posteriormente alcanza su mayor relieve cuando se trata de procedimientos pe-
nales que ponen de manifiesto la posible irregularidad de los titulos presentados
anteriormente, como es el caso del presente expediente, donde no sélo el juez de lo
penal expresamente ordena la prohibicién de disponer de los inmuebles afectados
sino que, dada la naturaleza del procedimiento, pone en entredicho la propia vali-
dez de la documentacién previa y, por ende, de la transmisién efectuada.

Precisando atin mas es importante delimitar que el conflicto que el principio
de prioridad pretende solventar es el que se produce entre dos derechos vélidos
compatibles o incompatibles entre si. Si son compatibles, el orden de despacho
vendra determinado por el orden de presentacién que determinara a su vez el ran-
go hipotecario. Si incompatibles accedera al Registro el primeramente presentado
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con exclusion del segundo cualquiera que sea su fecha (articulo 17 de la Ley Hi-
potecaria). Este conflicto de prioridad no debe confundirse con el supuesto en que
presentado un titulo determinado es presentado con posterioridad otro distinto
del que resulta la falta de validez del primero.

Tampoco la doctrina relativa a la eficacia preferente de las transmisiones an-
teriores a las prohibiciones de disponer es aplicable en este caso, pues no se trata
de un procedimiento civil, sino penal, donde prevalece el componente de orden
publico de las medidas cautelares adoptadas. Esta doctrina debe compaginarse,
adicionalmente, con el carécter especifico del articulo 432.1.d) del Reglamento
Hipotecario, precepto que obliga al registrador a suspender la inscripcién aunque
el titulo cuya inscripcion se pretende esté presentado con anterioridad.

Precisamente por este motivo, no puede compartirse el argumento alegado
por el recurrente de que la adquirente (dofia I. B.) habria de quedar amparada por
el articulo 34 de la Ley Hipotecaria. En primer lugar, por tratarse de una cuestiéon
a dilucidar, en su caso, por los tribunales. En segundo lugar, porque, como sefiala
la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 2024, la proteccién al tercero
requiere como requisito objetivo que su acto de adquisicion, valido y a titulo one-
roso, sea realizado con el titular registral como disponente y que a su vez el tercero
inscriba su adquisicion.

Resolucién de 26-2-2025
BOE 22-3-2025
Registro de la Propiedad de Alcorcén, ntimero 2.

CONVENIO REGULADOR DE LA SEPARACION O DIVORCIO: PACTOS SIN
TRASCEDENCIAL REAL.

No es inscribible el pacto de un convenio regulador que establece inicamente
la obligacién personal de realizar, en el futuro, la compra de determinado inmue-
ble para que sea adquirido por los hijos con la constitucién de un usufructo en
favor de la esposa.

La calificacién registral no entra en el fondo de la resolucién judicial, ni en
la validez del convenio regulador aprobado judicialmente, sino en si tal convenio
constituye o no titulo inscribible para la practica del asiento registral teniendo en
cuenta los aspectos susceptibles de calificacion registral conforme a los articulos
100 del Reglamento Hipotecario y 522 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que ha-
cen referencia, entre otros extremos, a la calificacion registral de la congruencia
de la resolucién con el procedimiento en que se ha dictado y de los obstaculos
derivados de la legislacion registral.

En el presente caso, la registradora no plantea en su calificacién cuestién for-
mal alguna, sino que su objecién para la inscripcién se concreta en la falta de tras-
cendencia real del pacto contenido en el convenio aprobado judicialmente. Dicho
pacto, tal y como se ha expresado, establece inicamente la obligacion personal de
realizar, en el futuro, la compra de determinado inmueble para que sea adquirido
por los hijos con la constitucién de un usufructo en favor de la esposa. Expresada
de esta manera, la clausula objeto de calificacién no comprende transmisién de

1458 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 809 pags. 1447 a 1496 Ao 2025



Basilio Javier Aguirre Fernandez

derecho alguno sobre dicha finca, sino que recoge una obligacién para la posterior
celebracién del correspondiente negocio juridico.

Resolucion de 26-2-2025
BOE 22-3-2025
Registro de la Propiedad de Icod de los Vinos.

COMUNIDAD DE BIENES: EXTINCION.

No hay lugar a duda de que se produce la extincién de la comunidad sobre
el apartamento y de que la adjudicataria resulta duefia de la totalidad del mismo.
En consecuencia, se puede concluir que la disolucién de comunidad se refiere al
pleno dominio de la totalidad de la finca.

El debate sobre la naturaleza juridica de la extincién de la comunidad ha
dado lugar a numerosas aportaciones jurisprudenciales y doctrinales. Hay comu-
nidad cuando el derecho, o conjunto de derechos, esté atribuido a los comuneros
por cuotas (cfr. articulo 392 del Cédigo Civil). Cualquiera que sea la teoria que
sobre su naturaleza juridica se pretenda acoger entre las varias formuladas, bien
la de considerar que en la comunidad hay una concurrencia de varias propieda-
des separadas recayente cada una de las cuales sobre una cuota o porcién ideal
de la cosa —articulo 399 del Cédigo Civil—, bien la de entender que hay una sola
propiedad o derecho que manteniéndose tnico se atribuye por cuotas ideales a
los distintos comuneros —articulos 392 y 395 del Cédigo Civil—; bien, en fin, la
de estimar que en la comunidad se produce la concurrencia de varias propiedades
totales sobre toda la cosa, reciprocamente limitadas por su concurso —articulo
394 del Codigo Civil y Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1986—,
es necesario que exista una situacién de titularidad plural recayente sobre uno o
varios bienes o derechos. En realidad, lo que sucede es que la divisién de la cosa
comun presenta una naturaleza juridica compleja, dificil de reducir a la dicotomia
entre lo traslativo y lo declarativo. Pero, en todo caso, se trate o no la disolucién de
comunidad de un acto traslativo, se produce como consecuencia de la misma una
mutacién juridico real de caracter esencial.

El pretendido negocio de «extincién parcial» de comunidad, no aparece tipifi-
cado legalmente y no presenta ninguna semejanza que genere identidad de razén
con el de extincién total, por lo que no puede pretenderse la aplicaciéon analégica
a aquella del régimen juridico de ésta. En puridad, s6lo se podria invocar una
especialidad legal para los supuestos de reduccién del nimero de comuneros en
el supuesto de que uno de ellos no quiera contribuir a los gastos de conservacion
de la cosa comun, renunciando a la participacion que le corresponde (cfr. articu-
lo 395 del Cédigo Civil), especialidad que sin embargo no autoriza a hablar con
propiedad de extincién parcial de la comunidad. La afirmacién segin la cual la
extincién de la comunidad o es total o no es tal ha sido matizada, o aclarada en
cuanto a su alcance, posteriormente por este Centro Directivo en sus Resoluciones
de 4 de abril de 2016 y 2 de noviembre de 2018 (con criterio reiterado en otras
posteriores, como las mas recientes de 21 de febrero y 25 de septiembre de 2023).
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En el presente supuesto, se cumplen todas las premisas expresadas para acep-
tar la extincién de la comunidad, pero se debate si la adjudicacién se refiere a la
totalidad del dominio sobre la finca, y se adjudica el pleno dominio a uno de los
comuneros, o solamente al 50 % del pleno dominio, continuando la indivisién en
cuanto al resto. El registrador entiende que hay dudas ya que solo se adjudica una
mitad; el notario recurrente alega que de los términos en que esta redactada la
escritura resulta que dejan al adjudicatario dueno de la totalidad de la propiedad
del apartamento. Asi, del tenor literal, no hay lugar a duda de que se produce la
extincion de la comunidad sobre el apartamento y de que la adjudicataria resulta
duena de la totalidad del mismo. En consecuencia, se puede concluir que la diso-
lucién de comunidad se refiere al pleno dominio de la totalidad de la finca.

Resolucién de 26-2-2025
BOE 22-3-2025
Registro de la Propiedad de Amorebieta-Etxano.

PROCEDIMIENTO ART. 201 LH: DUDAS SOBRE LA IDENTIDAD DE LA FINCA.

Las dudas han de ponerse de manifiesto al expedir la certificacién, con caric-
ter general y habra de notificarse al usufructuario de la finca.

En el caso de este expediente, la nota de defectos emitida carece de fecha
y firma. Por ello, la ausencia de fecha en la nota de defectos debe conllevar a la
aplicacion del art. 19 bis, de tal manera que incluso emitida fuera del plazo de ca-
lificacién y despacho, sera admisible la interposicion del recurso, determinando la
ausencia de la fecha de emisién la imposibilidad de apreciar la extemporaneidad
del escrito de recurso.

Cuando la calificacion del registrador sea desfavorable es exigible, conforme a
los principios basicos de todo procedimiento y a la normativa vigente, que al con-
signarse los defectos que, a su juicio, se oponen a la inscripcién pretendida, aqué-
lla exprese también una motivacién suficiente de los mismos, con el desarrollo
necesario para que el interesado pueda conocer con claridad los defectos aducidos
y con suficiencia los fundamentos juridicos en los que se basa dicha calificacién.
Por ello, debe sefialarse que, en principio, la calificacion resultaria totalmente in-
suficiente en los términos en que se ha emitido por lo que deberia revocarse, sin
que ello implique la inmediata inscripcién de la rectificacion, (cfr. Resoluciones de
1 de marzo, 9 de octubre de 2019 y 3 de julio de 2023).

Ha sido definido el exceso de cabida en numerosas ocasiones por este Cen-
tro Directivo, considerando que el mismo, en relacién a su naturaleza y alcance,
y en base a los argumentos legales correspondientes, puede configurarse como
aquel procedimiento y solucion en el que se hace constar en los libros la correcta
extensién y descripcién de la finca como base del registro. Centrandonos en la
justificacion de las dudas de identidad, como ha reiterado este Centro Directivo,
siempre que se formule un juicio de identidad de la finca por parte del registrador,
no puede ser arbitrario ni discrecional, sino que ha de estar motivado y fundado
en criterios objetivos y razonados.
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En el presente caso, la negativa de la registradora se fundamenta exclusiva-
mente en la existencia de una alteracion catastral sobrevenida que modifica la
superficie atribuida a la parcela, siendo esta discordante con la contenida en la
representacion grafica georreferenciada alternativa de la que resulta la superficie
atribuida a la finca en el acta notarial tramitada en el seno del procedimiento regu-
lado en el articulo 201 de la Ley Hipotecaria. Las alteraciones catastrales produci-
das como consecuencia de la resolucion de los procedimientos de subsanacién de
discrepancias del articulo 18 del Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario, no
pueden tener ninguna repercusion registral si no se incorporan esas alteraciones
al asiento, por alguno de los medios previstos en el titulo VI de la legislacion hi-
potecaria.

Procede recordar también que la Direccién General de los Registros y del No-
tariado ha afirmado reiteradamente (cfr. Resoluciones 6 de abril de 2017 y 22 de
febrero de 2018) que «aunque no cabe duda que lo deseable es lograr el objetivo
de la coordinacion gréfica con el Catastro, de la diccién de los articulos 9, 10, 199
y 201 de la Ley Hipotecaria resulta claramente que puede acceder al Registro una
rectificacién de descripcion de la finca por cualquiera de los procedimientos regu-
lados en tales preceptos aun cuando no se disponga de una representacion grafica
catastral. Cuestion distinta, y no advertida en la nota de defectos, es la de cuales
son los requisitos técnicos que debe reunir la representacién gréfica alternativa
que pretende inscribirse.

En cuanto al momento en el que deben ponerse de manifiesto las dudas, como
ha reiterado este Centro Directivo desde la Resolucién de 20 de diciembre de 2016,
de los articulos 201 y 203 de la Ley Hipotecaria resulta que el registrador al tiempo
de expedir la certificacién debe manifestar las dudas de identidad que pudieran
impedir la inscripcién una vez terminado el procedimiento, ya que de este modo
se evitan a los interesados dilaciones y tramites innecesarios En cuanto al mo-
mento en el que deben ponerse de manifiesto las dudas, como ha reiterado este
Centro Directivo desde la Resolucion de 20 de diciembre de 2016, de los articulos
201 y 203 de la Ley Hipotecaria resulta que el registrador al tiempo de expedir
la certificacién debe manifestar las dudas de identidad que pudieran impedir la
inscripcién una vez terminado el procedimiento, ya que de este modo se evitan a
los interesados dilaciones y tramites innecesarios. En este sentido, aunque es doc-
trina reiterada de esta Direccién General, conforme a lo expuesto, que el momento
procedimental oportuno para advertir las dudas de identidad es en el momento
de expedir la certificacion, no puede sustraerse a la registradora la posibilidad de
calificar negativamente el documento si el mismo ha sido presentado obviando los
tramites contenidos en la regulacién del expediente, cual es la previa presentacion
del acta de requerimiento en el que conste la rectificacién descriptiva y la base gra-
fica cuya constancia registral se pretende. Ademas, la certificacién fue expedida
por una registradora distinta de aquélla que ha calificado el documento.

En cuanto a la necesidad de ser notificados los titulares de los derechos de
usufructo con los que se halla gravada la finca, caso de no acreditarse su falleci-
miento y solicitarse la cancelacién registral de los mismos, conforme al articulo
192 del Reglamento Hipotecario, debe sefialarse que en el expediente regulado
en el articulo 201 de la Ley Hipotecaria debe expresar el promotor los datos de
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que disponga sobre la identidad y domicilio de los titulares del dominio y demas
derechos reales sobre la finca y en el articulo 203.1, al que se remite el articulo
201 de Ley Hipotecaria, en su regla quinta, dispone en cuanto a la forma en la que
han de hacerse las notificaciones que el notario «notificara la solicitud, con expre-
sion literal de los extremos recogidos en las letras a) y b) y en la forma prevenida
en esta Ley, a los propietarios de las fincas registrales y catastrales colindantes y
a los titulares de derechos reales constituidos sobre ellas en los domicilios que
consten en el Registro y, caso de ser distintos, en cualesquiera otros que resulten
del expediente». Por tanto, del precepto transcrito resulta que la notificacién ha
de efectuarse «en la forma prevenida en esta Ley» y «en los domicilios que cons-
ten en el Registro y, caso de ser distintos, en cualesquiera otros que resulten del
expediente».

Resolucion 26-2-2025
BOE 22-3-2025
Registro de la Propiedad de Pinto, namero 2.

HERENCIA: RESERVA LINEAL.

Cumplido sobradamente, pues el «dies a quo» para impugnar los actos rea-
lizados por la reservista naci6 al consumarse la reserva (esto es, al fallecer la re-
servista y sobrevivirla los reservatarios), procede cancelar la nota marginal que
refleja el caracter de bien reservable, ex articulo 811 del Cédigo Civil.

El recurso se interpone contra la calificacién inicial, confirmada por la sus-
titutoria —no contra ésta—, y respecto de los defectos confirmados, que en este
caso lo han sido en su totalidad. Todo ello, resulta tanto de la propia diccién del
articulo 19 bis de la Ley Hipotecaria en su apartado quinto, como de la referencia
a los posibles recursos que derivan de ambas calificaciones. En segundo lugar,
cabe recordar que, tal y como ha reiterado este Centro Directivo, el registrador, al
ejercer su funcién calificadora, no esta vinculado por las calificaciones realizadas
por otros registradores; ni por las propias —anteriores— resultantes de la presen-
tacion de la misma documentacién, o de la anterior presentacién de otros titulos.

Y entrando a conocer el fondo del recurso, hay que comenzar poniendo de
relieve, respecto de la reserva lineal, también llamada troncal o familiar, que, dada
la escasa regulacion que el Cédigo Civil la dedica, se ha considerado que le son
aplicables los articulos que regulan la reserva vidual (articulos 968 y siguientes
del Codigo Civil) a pesar de la distinta naturaleza, origen y finalidad entre ambas
reservas (entre otras, sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio de 1906). De
lo anterior, se desprende que la persona obligada a reservar (reservista) puede
enajenar los bienes sujetos a reserva si bien, como establece el articulo 975 del
Codigo Civil, tal enajenacién «subsistird tnicamente si a su muerte no quedan
hijos ni descendientes del primero, sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley Hipote-
caria»; debiendo entenderse, en el caso de la reserva troncal, que tal enajenacién
subsistira si a su muerte no quedan parientes que estén dentro del tercer grado y
pertenezcan a la linea de donde los bienes proceden, sin perjuicio de lo dispuesto
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en la Ley Hipotecaria. Todo ello, en razén de una interpretacién y examen conjun-
to de dichos articulos 975 y 811.

En este caso —recordemos—, la reservista falleci6 en el afio 2008, y las opera-
ciones particionales fueron aprobadas por los herederos mediante escritura auto-
rizada en el afio 2010, sin que conste en el Registro haberse iniciado ni interpuesto
accién alguna por parte de los reservatarios; que eran conocedores de que la finca
5.972 (ahora la finca 38.901) no fue incluida entre los bienes de la causante, por
haber sido vendida en vida, al no haber sido relacionada en el cuaderno particio-
nal aceptado por ellos. Los reservatarios —y a la vez herederos—, que aceptaron
la herencia pura y simplemente, son continuadores de la personalidad juridica de
su madre reservista, por lo que, en aplicacién de la doctrina de los actos propios,
que se extiende ineludiblemente a los herederos de quien las realizé, no podrian
impugnar tales enajenaciones, dada la caducidad antes predicada.

Por lo anterior y en aplicacion de la teoria de los actos propios (y no se antoja
aventurado defender, incluso, una confirmacién tacita ex articulo 1311 del Cédigo
Civil); unida al hecho de que ha transcurrido sobradamente el plazo de cuatro
afios que el Cédigo Civil establece para la impugnacién de los actos anulables o
rescindibles; y a lo que se suma el plazo adicional de cinco afios que recoge el ar-
ticulo 210.1.0ctava de la Ley Hipotecaria; cumplido sobradamente, pues el «dies
a quo» para impugnar los actos realizados por la reservista naci6 al consumarse
la reserva (esto es, al fallecer la reservista y sobrevivirla los reservatarios), procede
cancelar la nota marginal que refleja el cardcter de bien reservable, ex articulo 811
del Cédigo Civil, de la finca 38.901 de Pinto.

Resolucién de 27-2-2025
BOE 22-3-2025
Registro de la Propiedad de Sevilla, namero 5.

HERENCIA: DESHEREDACION.

En los casos en que la causa de desheredacién haya sido «contradicha» —en
este caso desconectada por una manifestaciéon sobre la constancia de la reconci-
liacién- sin utilizar la via judicial, los hijos o descendientes de los desheredados
deben ser considerados como «afectados» a los efectos de prestar la conformidad
que evite la resolucién judicial.

La Resolucion de 2 de agosto de 2018, ha decidido si en una particién es o
no necesaria, a efectos registrales, la declaracién judicial previa de nulidad del
testamento, o de la institucién de herederos ordenada en el mismo, por causa
de pretericién de alguno de los herederos forzosos y para la determinacion del
caracter de la pretericién como errénea o intencional. El criterio mantenido en la
citada Resolucion fue favorable a la necesidad de dicha declaracion judicial previa
con base en los argumentos ya expresados por la Resolucion de 13 de septiembre
de 2001 que afirmé que: «Por todo lo expuesto habra de concluirse que en el caso
debatido, no podra prescindirse, sin consentimiento de los beneficiarios, o sin la
pertinente declaracién judicial de ineficacia, del testamento cuestionado a la hora
de formular la particién, y ello sin necesidad de prejuzgar ahora si en el pleito
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consiguiente la carga probatoria corresponde a la que alega la intencionalidad de
la pretericién, o, dada la significacién de la no revocacién del testamento, al que
pretenda su ineficacia». Estas Resoluciones no contradicen la doctrina de este
Centro Directivo (cfr. Resoluciones de 20 de mayo de 1898, 30 de junio de 1910,
31 de mayo de 1931, 10 de mayo de 1950 y 14 de agosto de 1959) con arreglo a la
cual se admite la validez de la particion por los herederos sin necesidad de la pre-
via declaracién de nulidad de la institucién en el caso de pretericién si concurre
acuerdo expreso entre todos los herederos (instituidos y preteridos), ya que para
prescindir de la correspondiente accién judicial de nulidad se exige dicho conve-
nio entre los interesados. Concurriendo esa conformidad de todos los interesados,
no es necesaria la declaracién judicial de privacion de eficacia de la clausula de
desheredacion.

En el presente caso comparecen y consienten en la escritura todos los hijos
legitimarios que, junto con el heredero universal instituido, manifiestan que les
consta la reconciliacién, y han acordado que conserven sus derechos legitimarios
y adjudican en ese sentido. La doctrina ha afirmado que la reconciliacién compor-
ta una conducta reciproca, frente a la caracteristica unilateralidad del perdén, lo
que sugiere que en materia de desheredacién éste es irrelevante, y lo cierto es que
el articulo 856 del Cédigo Civil hace mencion de la reconciliacién y no del perdén.

Asi pues, la reconciliacion puede ser expresa o tacita, pero requiere la acredi-
taciéon mediante cualquier medio admitido en derecho. En el presente supuesto,
manifiestan los otorgantes «que les consta la reconciliacién» pero no lo acreditan.
La cuestién que se ha de resolver ahora es si puede entenderse que los otorgantes
de dicha escritura constituyen todo el elenco de afectados que tienen que dar su
conformidad como consecuencia de la privacién de la eficacia del contenido eco-
némico del testamento. El articulo 857 del Cédigo Civil establece que «los hijos
o descendientes del desheredado ocuparan su lugar y conservaran los derechos
de herederos forzosos respecto a la legitima». Por ello, es doctrina de este Centro
Directivo que en los casos en que la causa de desheredacién haya sido «contra-
dicha» —en este caso desconectada por una manifestaciéon sobre la constancia
de la reconciliacién- sin utilizar la via judicial, los hijos o descendientes de los
desheredados deben ser considerados como «afectados» a los efectos de prestar
la conformidad que evite la resolucién judicial. Otra cosa seria el caso de que la
reconciliacién constara fehacientemente acreditada, o que mediara acta de noto-
riedad con la citacién al expediente de todo el elenco de afectados que tienen que
dar su conformidad como consecuencia de la privacién de la eficacia del conteni-
do econdémico del testamento.

Resolucién de 27-2-2025
BOE 22-3-2025
Registro de la Propiedad de San Vicente de Raspeig.

REVOCADO: EFECTOS.

No se puede inscribir un acto otorgado por una sociedad con el CIF revocado
al tiempo de practicar el asiento.
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El titular de un nimero de identificacién fiscal revocado podra solicitar la re-
habilitacién de su ntmero de identificacion fiscal a la Administracién Tributaria
conforme a lo dispuesto en el articulo 147.8. En particular, debera acreditar que han
desaparecido las causas que motivaron la revocacion y debera comunicar, ademas,
quienes ostentan la titularidad del capital de la sociedad, con identificacién com-
pleta de sus representantes legales, el domicilio fiscal, asi como documentacién que
acredite cudl es la actividad econémica que la sociedad va a desarrollar.

En el &mbito del Registro de la Propiedad, el articulo 254.2 de la Ley Hipotecaria
dispone que «no se practicard ninguna inscripcién en el Registro de la Propiedad de
titulos relativos a actos o contratos por los que se adquieran, declaren, constituyan,
transmitan, graven, modifiquen o extingan el dominio y los demas derechos reales so-
bre bienes inmuebles, o a cualesquiera otros con trascendencia tributaria, cuando no
consten en aquellos todos los niameros de identificacién fiscal de los comparecientes
y, en su caso, de las personas o entidades en cuya representacion actiens».

La prohibicién que impone la disposicién adicional sexta de la Ley General
Tributaria antes referida es terminante: la publicacién de la revocacién del ntimero
de identificacién fiscal «en el “Boletin Oficial del Estado” implicar4 la abstencion
del notario para autorizar cualquier instrumento publico relativo a declaraciones
de voluntad, actos juridicos que impliquen prestacién de consentimiento, contra-
tos y negocios juridicos de cualquier clase, asi como la prohibicién de acceso a
cualquier registro publico, incluidos los de caracter administrativo, salvo que se
rehabilite el niimero de identificacion fiscal (...)». En definitiva, la disposicién es-
tablece una doble prohibicién: de autorizacién de cualquier instrumento publico
y de acceso a cualquier registro publico; la primera se aplicara a los instrumentos
que pretendan otorgarse con posterioridad a la entrada en vigor de la norma, y la
segunda a los que pretendan acceder a cualquier registro publico con posteriori-
dad a la entrada en vigor de la norma. Por tanto, esta altima prohibicién se aplica
también (y sobre todo, dada la prohibicién de autorizar ningtn instrumento) a los
instrumentos autorizados con anterioridad a la entrada en vigor de la norma —a
los que por tanto no afectaba la prohibicién de autorizacién, pero si la de acceso
a cualquier registro putblico-.

Resolucion de 27-2-2025
BOE 22-3-2025
Registro de la Propiedad de Tomelloso.

CONDICION RESOLUTORIA: REQUISITOS PARA SU EJERCICIO.

Se reitera la doctrina acerca de los requisitos para el ejercicio de la condiciéon
resolutoria expresa.

En el presente caso, hay acuerdo de parte vendedora y compradora en garan-
tizar el pago aplazado por dicha condicién resolutoria expresa o explicita, aunque
tales términos no aparezcan en la escritura de complemento y condicién resolu-
toria autorizada el dia 24 de julio de 2019. Ademas, la reinscripcién a favor del
vendedor, cuando es consecuencia del juego de la condicién resolutoria expresa
pactada conforme al articulo 1504 del Cédigo Civil, esta sujeta a rigurosos contro-
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les que salvaguardan la posicion juridica de las partes; tanto la del comprador, que
se veria privado de su dominio sobre la cosa comprada, como para el vendedor,
que reintegraria en su patrimonio la cosa vendida, y que se pueden sintetizar de
la siguiente forma: debe aportarse el titulo del vendedor (cfr. articulo 59 del Re-
glamento Hipotecario), es decir, el titulo de la transmisién del que resulte que el
transmitente retiene el derecho de reintegracion sujeto a la condicién resolutoria
estipulada, que se aporta en el presente caso; la notificacién judicial o notarial he-
cha al adquirente por el transmitente de quedar resuelta la transmisién, siempre
que no resulte que el adquirente requerido se oponga a la resolucién invocando
que falta algiin presupuesto de la misma, y la reinscripcion a favor del vendedor,
por via de requerimiento al comprador ex articulos 59 y 175.6.* del Reglamento
Hipotecario, requiere la consignacion de las cantidades que el comprador hubiese
entregado como parte del precio, y ello aun en el caso de que no haya titulares de
cargas posteriores que haya que cancelar.

Cabe indicar que se ha declarado reiteradamente por este Centro Directivo
que, una vez realizado el correspondiente requerimiento y formulada oposiciéon
por el adquirente, debera el transmitente acreditar, en el correspondiente proceso
judicial, los presupuestos de la resolucién; esto es, la existencia de un incumpli-
miento grave (cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 1993),
que frustre el fin del contrato por la conducta del adquirente, sin hallarse causa
razonable que justifique esa conducta (asi, las Sentencias del Tribunal Supremo
de 18 de diciembre de 1991, 14 de febrero y 30 de marzo de 1992, 22 de marzo de
1993 y 20 de febrero y 16 de marzo de 1995). Del expediente resulta, por tanto, una
oposicién con virtualidad suficiente para ser tenida en cuenta en la calificacion;
la cual, por lo demas, no hace sino trasladar una evidente controversia a la inica
instancia ante la que puede legalmente ventilarse: los tribunales.

Otro requisito exigido es que también debera incorporarse, o acompanarse al
requerimiento, el documento que acredite haberse consignado en establecimiento
bancario, o caja oficial, el importe percibido que haya de ser devuelto al adquiren-
te o corresponda, por subrogacion real, a los titulares de derechos extinguidos por
la resolucién (articulo 175.6.* Reglamento Hipotecario). La moderacién judicial
de la pena estaria prohibida y la aplicacion del articulo 1154 del Cédigo Civil ex-
cluida, cuando las partes, en legitima realizaci6n del principio de la autonomia de
la voluntad, hayan pactado de forma inequivoca atribuir la pena (en su integridad)
al incumplimiento de una obligacién concreta, como puede ser la de pagar una
determinada cantidad en una fecha sefialada especificamente. Ahora se trata
de determinar si en el presente supuesto, conforme a la doctrina expuesta en la
Resolucion de 29 de agosto de 2019, se han dado las circunstancias que permiten
la exclusién de la consignacién. En consecuencia, debido a que no consta la acre-
ditacién de su cumplimiento o incumplimiento, por lo que ni puede determinarse
con la necesaria certeza la cantidad a la que ascenderia la discutida clausula penal
(que la nota niega que exista realmente), ni el importe que pueda ser objeto de
retencion por la parte vendedora, como consecuencia de la alegada exclusién de
la facultad de moderacion judicial de la pena; ha de acreditarse la consignacion
en establecimiento bancario o caja oficial del importe percibido que haya de ser
devuelto al adquirente o corresponda, por subrogacién real, a los titulares de de-
rechos extinguidos por la resolucion.
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Resolucién de 3-3-2025
BOE 3-4-2025
Registro de la Propiedad de Valencia, nimero 3.

PUBLICIDAD FORMAL: REQUISITOS.

Si quien solicita la certificacion es el titular registral, debe presumirse su in-
terés en la expedicion de la certificacion respecto de los asientos no vigentes, pero
debiéndose adoptar, no obstante, las debidas cautelas respecto de los datos perso-
nales de otras personas.

En primer lugar, conviene recordar que conforme al articulo 326 de la Ley Hi-
potecaria, el recurso debera recaer exclusivamente sobre las cuestiones que se rela-
cionen directa e inmediatamente con la calificacién del registrador, rechazandose
cualquier otra pretensién basada en otros motivos o en documentos no presentados
en tiempo y forma. Por consiguiente, no han de ser tenidos en cuenta ninguno de
aquellos documentos que acompaiien al recurso y que no se presentaron al inicio
del procedimiento registral que culminé con la calificacién que ahora se recurre.

Ante una solicitud de publicidad formal, el registrador, debe calificar en pri-
mer lugar, si procede o no expedir la informacién o publicidad formal respecto de
la finca o derecho que se solicita, atendiendo a la causa o finalidad alegada; en se-
gundo lugar, deberé valorar la existencia de un interés legitimo, y, en tercer lugar,
qué datos y circunstancias de los incluidos en el folio registral correspondiente
puede incluir o debe excluir de dicha informacién. No cabe para la investigaciéon
privada de datos no patrimoniales contenidos en el Registro, de manera que el
registrador sé6lo podra dar publicidad de estos si se cumplen las normas sobre pro-
teccion de datos. Por lo tanto, aun existiendo interés legitimo en el conocimiento
del contenido de los libros del Registro, sera el registrador el que decida qué datos,
por tener la consideracién de sensibles conforme a lo anteriormente expuesto,
deberan quedar excluidos de la informacién suministrada.

En el presente expediente se solicita certificacién de asientos no vigentes.
Quien solicita la certificacién en el presente expediente es el titular registral, por
lo que debe presumirse su interés en la expedicién de la certificacion respecto de
los asientos no vigentes, pero debiéndose adoptar, no obstante, las debidas caute-
las respecto de los datos personales de otras personas.

Resolucion de 10-3-2025
BOE 4-4-2025
Registro de la Propiedad de Murcia, numero 2.

PROCEDIMIENTO DE EJECUCION HIPOTECARIA: ACUMULACION DE PRO-
CEDIMIENTOS.

Es posible que se acumulen varios procedimientos de ejecucién hipotecaria
en los términos del art. 555 de la LEC.

Este Centro Directivo se ha pronunciado en diversas ocasiones respecto a
la posibilidad de acumular ejecuciones hipotecarias y su reflejo en el Registro
de la Propiedad. De su doctrina puede colegirse que es correcta la actuacion del
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registrador que no expide la certificacién de dominio y cargas ordenada por el
Juzgado, pues no es admisible la ejecucién simultanea de dos hipotecas consti-
tuidas sobre bienes distintos (vid. Resoluciones de 17 de marzo y 24 de abril de
2008 y 4 de febrero de 2020); tampoco es posible dicha acumulacién en el caso
de que las obligaciones o las clausulas financieras pactadas difieran en cada
hipoteca (vid. Resolucién de 5 de marzo de 2020); y, en la misma linea se ha
pronunciado la mas reciente Resolucién de 8 de junio de 2021 para el caso de
ejecucion simultanea, de dos hipotecas, recayentes sobre fincas distintas y con
deudores en parte distintos.

El procedimiento de ejecucién directa contra los bienes hipotecados, como
establece el articulo 130 de la Ley Hipotecaria, sélo podra ejercitarse como
realizacion de una hipoteca inscrita, sobre la base de aquellos extremos conte-
nidos en el titulo que se hayan recogido en el asiento respectivo. Esto determi-
na que en el momento en que se entable la ejecucion, los terceros que puedan
resultar afectados por la misma deben conocer con exactitud lo que se reclama
y el resultado de lo reclamando una vez que se verifique la enajenacién del bien
y la satisfaccién del acreedor hipotecario. Y todo ello debe referirse a lo que
conste inscrito.

De los nimeros 1y 2 del articulo 555 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
son de aplicacién general a toda ejecucion, resulta que la acumulacién de la eje-
cucién hipotecaria sera posible cuando concurran las siguientes circunstancias:
que se esté ante el mismo acreedor ejecutante y el mismo deudor ejecutado, o
cuando siendo el mismo deudor ejecutado lo pida cualquiera de los ejecutantes
que pueden ser distintos y en garantia de distintas obligaciones, cuando el letrado
de la Administracién de Justicia competente lo considera mas conveniente para la
satisfaccion de todos los acreedores ejecutantes; siempre que en ambos casos las
ejecuciones se sigan respecto del mismo bien hipotecado.

Conforme a lo expuesto en el apartado anterior, en el supuesto de este ex-
pediente, del historial registral de la finca resulta que las deudas garantizadas
corresponden a distintas obligaciones con la misma cobertura hipotecaria, con
identidad de deudor y con los mismos tipos de interés, plazo y demas clau-
sulas financieras; y que las ejecuciones hipotecarias recaen sobre la misma
finca, aunque grave cada hipoteca una mitad indivisa diversa del dominio de
la misma. Por otra parte, hay que senalar que la acumulacién de ejecuciones
consta ya en el Registro de la Propiedad desde el momento en que, al objeto de
la ejecucion, se expidi6 por el Registro de la Propiedad la certificaciéon registral
de dominio y cargas, prevista en los articulos 656 y 688 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, y se hizo constar la nota marginal del inicio de la ejecucién tanto
al margen de la inscripciéon 4.* de hipoteca de una mitad indivisa, como de la
inscripcién 5.* de hipoteca de la otra mitad indivisa; siendo que, conforme
establece el articulo 1, parrafo tercero, de la Ley Hipotecaria los asientos del
Registro estan bajo la salvaguardia de los tribunales y producen todos sus efec-
tos mientras no se declare su inexactitud, y que esa nota marginal tiene unos
importantes efectos en la ejecucién, en cuanto determina las condiciones de
la ejecucién y da publicidad de la misma a terceros (vid. Resolucién de 15 de
julio de 2013, entre otras).
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Resolucién de 10-3-2025
BOE 4-4-2025
Registro de Fuente Obejuna.

RECTIFICACION DE CABIDA: SUPUESTO DEL ART. 201.3.

Procede denegar la rectificacion de cabida si se aprecian dudas sobre la iden-
tidad de la finca.

En efecto, como ya se dijo en la Resolucion de este Centro Directivo de 28 de
febrero de 2023, «el procedimiento del articulo 199 de la Ley Hipotecaria, como
previo a la inscripcién de la georreferenciacion de una finca, puede y debe aplicar-
se en los siguientes supuestos: a) siempre que la solicitud de georreferenciacion
sea potestativa, y tanto si se solicita “al tiempo de formalizarse cualquier acto
inscribible, o como operacién registral especifica”, pues como ordena el articulo
9 de la Ley Hipotecaria “en ambos casos se aplicaran los requisitos establecidos
en el articulo 199”. b) siempre que, aun siendo georreferenciacién obligatoria, y
conforme a la doctrina reiterada de este Centro Directivo, fundada en el propio
articulo 9, se aporte georreferenciacion alternativa a la catastral, o georreferencia-
cién catastral cuya superficie difiera en mas del 10 % de la que conste previamente
inscrita. ¢) en todo caso, siempre que el registrador lo estime conveniente para
tutela efectiva de colindantes y terceros y poder confirmar o disipar sus dudas
acerca de que la georreferenciacion pretendida pueda vulnerar la identidad de la
propia finca, o invadir fincas inmatriculadas, o dominio publico no inmatricula-
do.»

Para simplemente rectificar el dato de la superficie de la finca en su descrip-
cion literaria, no sera necesario tramitar expediente ni procedimiento previo algu-
no con notificaciones y concesién de plazo de alegaciones a colindantes y terceros
potencialmente afectados. Asi, el articulo 201.3 nos dice que no sera necesario tra-
mitar el expediente de rectificacion para la constatacién de diferencias de cabida
de la finca inscrita, en los siguientes supuestos: a) cuando las diferencias de cabida
no excedan del diez por ciento de la inscrita y se acredite mediante certificacién
catastral descriptiva y grafica, siempre que de los datos descriptivos respectivos se
desprenda la plena coincidencia entre la parcela objeto del certificado y la finca
inscrita. b) en los supuestos de rectificacién de la superficie, cuando la diferencia
alegada no exceda del 5 % de la cabida que conste inscrita.

Hechas las anteriores precisiones conceptuales, en el caso que nos ocupa se
aprecia cierta incongruencia conceptual en la pretensién de la ahora recurrente,
cuando por un lado, en la instancia presentada al registro de la propiedad, solicita
inicial y simplemente inscribir la rectificacion del dato de la superficie de la finca
en su descripcién literaria al amparo del articulo 201.3 de la Ley Hipotecaria. Y,
en cambio, ahora, en su escrito de recurso, dice pretender obtener la inscripcién
de su georreferenciacion y coordinacién gréfica con el Catastro.

Y, cifiendo el objeto de este recurso, como es de rigor, al anélisis de la suspen-
sion registral de la pretensién de inscribir una simple rectificacién de cabida en la
descripcioén literaria de la finca, resulta de plena aplicacién el apartado a) del na-
mero 3 del articulo 201 de la Ley Hipotecaria. En el caso que nos ocupa, el impedi-
mento procede precisamente de que a juicio de la registradora «existen diferencias
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descriptivas [relativas al cambio de linderos fijos consistentes en arroyos] entre la
finca registral y la que resulta de las certificaciones catastrales que impiden acudir
a este procedimiento a los efectos de hacer constar la diferencia de cabida, ya
que el mismo careceria de las garantias necesarias». Y en efecto, ese cambio de
linderos fijos, y en particular por si pudiera haber afectaciéon del dominio publico
hidraulico, justifican las dudas registrales sobre la modificacién solicitada.

Resolucién de 10-3-2025
BOE 4-4-2025
Registro de la Propiedad de Mojacar.

HIPOTECA: CANCELACION.

No cabe acceder a la cancelacién de una hipoteca por confusién de derechos si
no consta inscrita la titularidad de la hipoteca a favor del titular registral de la finca.

Aplicando el articulo 190 del Reglamento Hipotecario, la Resolucién de la
Direccién General de los Registros y del Notariado de fecha 7 de febrero de 2012,
de forma resumida sefiala que cuando se hayan reunido la titularidad de una finca
y del derecho de hipoteca que la grava en una misma persona, de conformidad con
el articulo 190 del Reglamento Hipotecario es posible cancelar la referida hipoteca
con base en una instancia firmada por el titular registral que lo solicite, porque
tal confusién implica que la hipoteca ha quedado extinguida; pero rechazando,
por aplicacién del principio de rogacién, que el registrador de la propiedad pueda
llevar a cabo tal cancelacion de oficio. Sin embargo, en el presente supuesto, a la
vista del historial registral de la finca gravada, no tiene lugar esa confluencia en la
titularidad de la finca y del derecho de hipoteca en la misma persona, por lo que,
en principio, tiene razén el registrador calificante, al sefalar que, conforme a los
citados articulos 149 de la Ley Hipotecaria y 190 de su reglamento, para proceder
a la cancelacién registral de la hipoteca es necesario que se otorgue por el acree-
dor hipotecario inscrito una escritura publica de cesién del crédito hipotecario,
para que luego la sociedad cedente y titular registral de la finca pueda solicitar la
cancelacion de hipoteca por confusién de derechos.

En cuanto a la eficacia de las transacciones judiciales homologadas como
titulo inscribible, es doctrina de este Centro Directivo que la transaccién, aun ho-
mologada judicialmente, no es una sentencia y por ello carece de su contenido y
efectos por cuanto no recoge un analisis judicial del fondo de la controversia, y
al carecer de un pronunciamiento judicial sobre el fondo del asunto, no puede
producir efectos registrales ya que no contiene una resolucién por la que se decla-
re, modifique, constituya o extinga una relacién juridica determinada (vid., entre
otras, las Resoluciones de 17 de mayo de 2017 y 20 de julio de 2018).

Consecuentemente con lo anteriormente expuesto, la cancelacién de la hipoteca
solicitada por confusion de derechos, de acuerdo y en cumplimiento con lo pactado
por las partes en el seno del procedimiento penal, exige como operaciones previas:
primero, el otorgamiento de la escritura de cesién del crédito hipotecario (articulo
149 de la Ley Hipotecaria), lo que no se ha llevado a cabo. Y segundo, la comparecen-
cia en el juzgado que tramita la ejecucion hipotecaria para reconocer el pago extra-
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procesal y solicitar el sobreseimiento de la misma (articulo 688 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil), lo que si ha tenido lugar;, pero sin que tampoco, como ha reiterado esta
Direccién General, el mandamiento o el testimonio del decreto de sobreseimiento del
procedimiento de ejecucién hipotecaria por pago de la cantidad reclamada al instarse
la ejecucion, sea titulo habil para la cancelacién de la inscripcion de hipoteca, sino
unicamente la cancelacion de la nota marginal de constancia de la ejecucion.

Resolucion de 11-3-2025
BOE 4-4-2025
Registro de la Propiedad de Mijas, namero 2.

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: CADUCIDAD.

Caducada la anotacién al tiempo de presentar la certificacién del acta de ad-
judicacion, no cabe cancelara las cargas posteriores.

Esta Direccién General, en Resolucion de 11 de junio de 2020, dictada a ins-
tancia de consulta formulada por el Colegio de Registradores, resolvié que el com-
puto de los plazos de caducidad de los asientos registrales ha estado suspendido
desde el dia 14 de marzo de 2020 en que entré en vigor el estado de alarma, hasta
el dia 9 de junio de 2020, ambos inclusive, pues el levantamiento de la suspensién
ha tenido lugar el dia 10 de junio de 2020, y que a partir del dia 11 de junio de
2020, fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, se pro-
cedera de la siguiente forma: «(...) 3. El plazo de vigencia (ordinariamente cuatro
afios desde su fecha, segin el articulo 86 de la ley hipotecaria) de las anotaciones
preventivas, se computaran de fecha a fecha y habra que sumar ademas los 88 dias
en que ha estado suspendido el computo de los plazos registrales».

Por tanto, cuando se practica la tltima prérroga, en fecha 22 de octubre de
2020, ya no nos encontramos dentro de los periodos de suspensién de plazos,
puesto que la prérroga se practicé mas de 4 meses después de que se levantase
tal suspension tal y como resulta del anterior relato factico. Por tanto, caducada
la anotacién de embargo y caducadas sus prorrogas, se aplica la consolidada doc-
trina de esta Direccién, consistente en que la anotacién pierde toda virtualidad
cancelatoria y, si bien cabe inscribir la adjudicacién mientras la finca siga inscrita
en pleno dominio en favor del deudor, no procede en cambio cancelar las cargas
ulteriores a la anotacién de embargo caducada que, por efecto de dicha caduci-
dad, han ganado prioridad. Asi, en la fecha de presentacién de la certificacion de
adjudicacién y del mandamiento cancelatorio habia transcurrido con exceso el
plazo de los cuatro anos de vigencia de la anotacién, contados, ya sea tanto desde
la fecha de la prérroga, como desde la fecha de la nota marginal de expedicién de
la certificacién, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Supremo.

La solicitud de certificacién de cargas en procedimiento administrativo de
apremio ha de formularse al tiempo de ordenar la medida cautelar, y en el mis-
mo mandamiento; con esta interpretacién absolutamente literal del articulo 170
transcrito, que hasta la actualidad ha prevalecido, se llega al resultado en parte
absurdo de que cuando se traba la anotacién por el registrador, esto es, al inicio
del procedimiento, también se expide la certificacién de cargas.
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Resolucién de 11-3-2025
BOE 4-4-2025
Registro de la Propiedad de Mijas, namero 2.

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: CADUCIDAD.

Caducada la anotacién al tiempo de presentar la certificacion del acta de ad-
judicacién, no cabe cancelara las cargas posteriores.

Esta Direccién General, en Resolucion de 11 de junio de 2020, dictada a ins-
tancia de consulta formulada por el Colegio de Registradores, resolvié que el com-
puto de los plazos de caducidad de los asientos registrales ha estado suspendido
desde el dia 14 de marzo de 2020 en que entr6 en vigor el estado de alarma, hasta
el dia 9 de junio de 2020, ambos inclusive, pues el levantamiento de la suspension
ha tenido lugar el dia 10 de junio de 2020, y que a partir del dia 11 de junio de
2020, fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, se pro-
cederé de la siguiente forma: «(...) 3. El plazo de vigencia (ordinariamente cuatro
afos desde su fecha, segin el articulo 86 de la ley hipotecaria) de las anotaciones
preventivas, se computaran de fecha a fecha y habra que sumar ademas los 88 dias
en que ha estado suspendido el cémputo de los plazos registrales».

Por tanto, cuando se practica la tltima prérroga, en fecha 22 de octubre de 2020, ya
no nos encontramos dentro de los periodos de suspension de plazos, puesto que la pro-
rroga se practic6 mas de 4 meses después de que se levantase tal suspensién tal y como
resulta del anterior relato factico. Por tanto, caducada la anotacién de embargo y cadu-
cadas sus prorrogas, se aplica la consolidada doctrina de esta Direccién, consistente en
que la anotacion pierde toda virtualidad cancelatoria vy, si bien cabe inscribir la adjudi-
cacién mientras la finca siga inscrita en pleno dominio en favor del deudor; no procede
en cambio cancelar las cargas ulteriores a la anotacién de embargo caducada que, por
efecto de dicha caducidad, han ganado prioridad. Asi, en la fecha de presentacién de la
certificacién de adjudicacién y del mandamiento cancelatorio habia transcurrido con
exceso el plazo de los cuatro afios de vigencia de la anotacién, contados, ya sea tanto
desde la fecha de la prérroga, como desde la fecha de la nota marginal de expedicién de
la certificacién, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Supremo.

La solicitud de certificacién de cargas en procedimiento administrativo de
apremio ha de formularse al tiempo de ordenar la medida cautelar, y en el mis-
mo mandamiento; con esta interpretacién absolutamente literal del articulo 170
transcrito, que hasta la actualidad ha prevalecido, se llega al resultado en parte
absurdo de que cuando se traba la anotacién por el registrador, esto es, al inicio
del procedimiento, también se expide la certificacién de cargas.

Resolucion de 12-3-2025
BOE 4-4-2025
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 29.

COMPRAVENTA: DETERMINACION DEL PRECIO.

No deben existir objeciones cuando las partes han establecido procedimien-
tos objetivos sobre la forma de llevar a cabo la fijacién del precio, normas limita-
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doras del mismo, y mas atn, cuando la determinacion del precio se ha dejado «al
arbitrio de una persona determinada» ajena a las partes del contrato.

El Cédigo Civil exige con gran rigor la determinacién del precio, de manera
que lo relaciona con la perfeccién del contrato, lo que exige un acuerdo sobre ese
dato como elemento esencial del contrato (articulo 1262 del Cédigo Civil). De ahi
que no quepa entender perfeccionado el contrato si las partes remiten para su fi-
jacion a un acuerdo posterior, a diferencia de otros contratos, como el de obra, en
el que no es precisa esa determinacion inicial. En el supuesto concreto, referido al
arbitrio de una persona determinada, el Cédigo Civil, en coherencia con el articulo
1256, dispone que «el sefialamiento del precio no podra dejarse nunca al arbitrio
de uno de los contratantes» (articulo 1449 del Cédigo Civil). Lo que significa que el
precio no puede ser sefialado por una de las partes aun fijando criterios objetivos.

La jurisprudencia ha perfilado la posibilidad de la determinacién del precio
por procedimientos objetivos, asi como la figura del arbitro tercero en la fijacion
y determinacién del precio en la compraventa. A la vista de esta jurisprudencia,
la doctrina ha concluido que no deben existir objeciones cuando las partes han
establecido procedimientos objetivos sobre la forma de llevar a cabo la fijacion del
precio, normas limitadoras del mismo, y mas atn, cuando la determinacién del
precio se ha dejado «al arbitrio de una persona determinada» ajena a las partes
del contrato.

Resolucién del12-3-2025
BOE 4-4-2025
Registro de la Propiedad de A Corufa, nimero 3.

PACTO COMISORIO: OPCION DE COMPRA EN FUNCION DE GARANTIA.

Se reitera la doctrina acerca del rechazo de la opcién de compra constituida
en funcién de garantia.

El Cédigo Civil rechaza enérgicamente toda construccién juridica en cuya
virtud, el acreedor, en caso de incumplimiento de la obligacién, pueda apropiarse
definitivamente de los bienes dados en garantia por el deudor (vid. articulos 6,
1859 y 1884 del Cédigo Civil). También este Centro Directivo ha aplicado la prohi-
bicién del pacto comisorio incluso cuando las operaciones elusivas del mismo se
instrumentan mediante negocios juridicos indirectos.

Se impone, por consiguiente, tener presentes las consideraciones que este
Centro Directivo viene reiterando en las diversas resoluciones que han abordado
la problematica —recurrente, por cierto— de opciones de compra pactadas en posi-
ble funcién de garantia de una operacién de financiacién, y que encubran un pac-
to comisorio prohibido en nuestro ordenamiento. Ademas, habra que contemplar
cada caso concreto, lo que impone analizar detenidamente el global clausulado de
cada instrumento publico y las declaraciones que en él hayan vertido las partes.

E n modo alguno son aventuradas las conclusiones de la nota de calificacién
al estimar que lo que subyace es una operacion de financiacién asegurada con una
garantia atipica prohibida. Y es que la opcién pactada —y para la finalidad pacta-
da- supone emplear un negocio juridico, cuya funcién econémico social (causa)
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en absoluto tiene finalidad solutoria (adjudicandose/ adquiriendo la finca), sino
algo bien distinto. Causa, por lo demas, desnaturalizada a la vista de lo pactado;
en especial a la luz del destino final de lo que se dice anticipar a cuenta del futuro
ejercicio de la opcién (y lo que se habria de devolver de no poder ejercitarse); y que
hace bascular un negocio juridico de matiz marcadamente unilateral, a otro bien
distinto, de marcado matiz bilateral.

Si del importe que se dice se anticipaba a los concedentes (que como se indi-
¢6 se ha visto reducido sensiblemente tras determinados pagos a terceros por los
conceptos antes sefialados), luego han de devolver doblado lo recibido como arras
o anticipo, hay elementos suficientes para considerar la opcién pactada como una
garantia de una operacién de financiacién, en la que siempre saldra beneficiado
el optante. Bien, recibiendo de manos del concedente, una suma sensiblemente
superior a la que este recibié al concederse la opcién; y si tal suma no pudiera
retornarse, desembocar en la adquisicién del bien (reteniendo el importe de una
deuda hipotecaria), sin las garantias inherentes a todo proceso de ejecucién tanto
para el concedente, como para terceros.

Contintia la nota sefialando que la opcién convenida se sujeta a una condicién
resolutoria, que lejos de proponer una verdadera garantia de un derecho pactado, no
es mas que una nueva constatacién de la funcién de garantia de la propia opcién otor-
gada. En resumen, que el juego de la condicién, para que opere o no y produzca sus
efectos, queda a la voluntad de una de las partes, por lo que es fundada la objecién de
la calificacién sobre el particular, cuando pone de relieve que ese efecto no se originaria
«(...) por la ocurrencia de un suceso futuro o incierto cuyo cumplimiento desencade-
nara la resolucién»; sino de la voluntad de uno u otra de las partes, contraviniéndose
claramente los articulos 1255 y 1256 (especialmente este tltimo) del Cédigo Civil.

Y es que se quiera o no, lo que viene a suponer una opcién como la concedida
es una traba del bien en funcién de garantia. Como igualmente es una traba en
funcion de garantia una hipoteca, si bien su mecanismo de ejecucion esta revesti-
do de unas garantias en beneficio del deudor que, en casos como el presente y por
la propia dindmica y operativa de la opcién (ponemos el acento en su ejercicio)
brillan por su ausencia.

Resolucién de 3-3-2025
BOE 5-4-2025
Registro de la Propiedad de Valdemoro.

ASIENTO DE PRESENTACION: DENEGACION.

No cabe extender asiento de presentacién de una solicitud privada que no
tiene por objeto la practica de un asiento registral.

Con la Ley 11/2023, se da nueva redaccién al articulo 246 de la Ley Hipotecaria,
que en su apartado 3. introduce un recurso especial, «exprés», contra la denegacién
de la practica del asiento de presentacion, habida cuenta de la importancia de éste,
con unos plazos reducidos para su interposicién y resolucién, corriendo esta tltima
a cargo exclusivamente de la Direccién General, sin que haya posibilidad de califica-
cién sustitutoria ni recurso judicial directo. La consecuencia logica de lo anterior es
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que, interpuesto el recurso, el registrador debe remitir la documentacién pertinente
el mismo dia o el siguiente habil a aquel en que haya tenido su entrada en el Registro,
ya que solo asi podra garantizarse su resolucion en los cinco dias habiles siguientes.
El articulo 246.3 de la Ley Hipotecaria manifiesta que «solo podra denegarse
el asiento de presentacién del documento mediante causa motivada cuando el
documento no sea titulo inscribible (...)». Mediante el escrito, cuyo asiento de pre-
sentacién ha sido denegado, el recurrente pretende poner de manifiesto al regis-
trador «en relacién con la Finca 931 la irregularidad en que podria haber incurri-
do la administracién concursal de Tuvalu Gestion S.L.U. al haber sacado a subasta
publica, dicha finca integrante del tote nimero 11 de la subasta para liquidacién
de la sociedad, Tuvalu Gestion, S.LU., haciendo constar la existencia una hipoteca
ya cancelada en 2008 de mas de 12 millones de euros y encubrir la carga corres-
pondiente al embargo en favor de quien suscribe y mis hermanos, anotada en el
Registro, por lo que se interesa la adopcion de las medidas necesarias para garan-
tizar nuestros derechos y la correcta fe publica registral (...)». Dicha pretensién no
se encuentra incluida en ninguna de las posibles excepciones por la que nuestra
legislacién hipotecaria permite el acceso de documentos privados. Y, ello se en-
tiende, l6gicamente, sin perjuicio del derecho que le pueda asistir al recurrente de
instar, en el correspondiente proceso judicial, la medida cautelar oportuna.

Resolucién de 4-3-2025
BOE 5-4-2025
Registro de la Propiedad de Madrid, ntimero 29.

PRINCIPIO DE ROGACION: SOLICITU DE CANCELACION DE UNA PROHIBI-
CION DE ENAJENAR.

La presentacioén de una escritura de venta lleva implicita la solicitud de can-
celar una prohibicién de disponer caducada.

Es exigible, conforme a los principios basicos de todo procedimiento y a la
normativa vigente, que al consignarse los defectos que, a su juicio, se oponen a
la inscripcién pretendida, aquélla exprese también una motivacién suficiente de
los mismos, con el desarrollo necesario para que el interesado pueda conocer con
claridad los defectos aducidos. El momento procedimental, tinico e idéneo, en el
que el registrador ha de exponer todas y cada una de las razones que motivan su
decisién de denegar la practica del asiento solicitado es el de la calificacion (arti-
culo 19 bis de la Ley Hipotecaria) sin que, por consiguiente, hayan de ser tenidas
en cuenta las que pueda introducir en su informe.

La prohibicién de disponer que grava las fincas se estipul6 por un plazo de
tres afios a contar desde la fecha de la escritura de compraventa de los compra-
dores, el dia 20 de abril de 2016. Es evidente, por tanto, que al tiempo en que se
efecttia la transmisién a que se refiere este recurso, el dia 6 de septiembre de 2024,
ya ha transcurrido el plazo de duracién de tres afios que se estipuld. La nota de
calificacién, sin perjuicio de lo ya sefialado en cuanto a su fundamentacion, se
basa en que no esta cancelada la prohibicién de disponer que grava las fincas. Si
bien nuestra legislacién se basa en el principio de rogacién, como asi ha ocurrido
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con la solicitud de cancelacién de la condicién resolutoria, en el presente caso,
tratdndose de una escritura de compraventa cuya inscripcién se pretende, debe
entenderse implicita la solicitud de cancelacién de la prohibicién de disponer.

Resolucion de 4-3-2025
BOE 5-4-2025
Registro de la Propiedad de Cifuentes.

CALIFICACION REGISTRAL: REQUISITOS PROCEDIMENTALES. CONCEN-
TRACION PARCELARIA: INSCRIPCION DE BASES GRAFICAS.

Por un lado, se analizan ciertos defectos de tramitacién del procedimiento
registral. Igualmente se recuerda la conexién del procedimiento de concentracién
parcelaria con los efectos de la inscripcién de la base grafica de una finca.

Como se desprende la doctrina de las Resoluciones de esta Direccién Gene-
ral de 25 de abril de 2016 y 10 de agosto de 2020, la emisién de una calificacién
negativa fuera de plazo no determina la nulidad de la misma, pues los efectos de
dicho incumplimiento son exclusivamente los previstos en el articulo 18 de la Ley
Hipotecaria, es decir, la posibilidad de instar la calificacién sustitutoria, conforme
a los articulos 19 bis y 275 bis de la Ley Hipotecaria y la reduccién de los arance-
les registrales en un 30 %, sin perjuicio de la aplicacién del régimen sancionador
correspondiente. Habiéndose producido esa calificaciéon una vez transcurridos los
60 dias de vigencia del asiento de presentacién, siendo un plazo de caducidad,
que se aplica de oficio y no se interrumpe, el asiento de presentacion y el proce-
dimiento registral han decaido. En estas circunstancias, dada la naturaleza del
titulo presentado, que es multiple, pues se compone de 481 copias parciales del
acta de reorganizacién de la propiedad, derivada de un expediente de concentra-
cién parcelaria, la registradora podria haber optado por dos técnicas registrales:
o practicar anotacién preventiva por imposibilidad técnica del registrador del ar-
ticulo 42.9.° de la Ley Hipotecaria, derivada de la acumulacién de titulos en el
Registro, que tiene como finalidad prorrogar el plazo ordinario de vigencia del
asiento de presentacion y cuyo plazo de caducidad es el de sesenta dias estable-
cido en el articulo 96 de la Ley Hipotecaria, segin la Resolucién de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 14 de marzo de 1877; o bien practicar
nota marginal de prérroga de vigencia del asiento de presentaciéon por un plazo
maximo de quince dias, plazo ordinario para practicar la inscripcion del articulo
97.1.° del Reglamento Hipotecario. Asi, si se permite conceder un plazo de pré-
rroga de sesenta dias, por medio de una anotacién preventiva por imposibilidad
del registrador, no hay razén para no reconocer la posible concesién de un plazo
maximo de prérroga de quince dias, por medio de una nota marginal de prérroga
del asiento de presentacién, por idéntica razén de imposibilidad del registrador.

Atendidas estas circunstancias extraordinarias, la segunda cuestién preliminar es
la relativa a si el recurso ha sido interpuesto dentro de plazo. La nota de calificacién
recurrida es de fecha 6 de agosto de 2024. Pero, de la documentacion del expediente
no resulta, ni del escrito de interposicion del recurso, que habla de la notificacién en
el mes de noviembre de 2024, sin precisar el dia. No obstante, la Administracién re-
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currente solicita nota aclaratoria de la nota de calificacion el dia 12 de noviembre de
2024, por lo que es la que se puede tomar como fecha de inicio del computo del plazo
de un mes al que se refiere el articulo 326 de la Ley Hipotecaria. Como se desprende
de la doctrina de Resoluciones de esta Direccién General como la de 15 de febrero de
2022, no puede inadmitirse por extemporaneo un recurso si el registrador no puede
acreditar la fecha de recepcion por el presentante de la notificacion de la calificacién
negativa. En todo caso, no es una circunstancia ordinaria que la notificacion, segin
el recurrente, se haya producido seis meses después de la emisién de la nota de ca-
lificacién. Por otro lado, cabe traer a colacién también la doctrina de esta Direccién
General, formulada en Resoluciones como la de 10 de julio de 2023 (vid., por todas),
por la cual, en caso de duda debe prevalecer el derecho del ciudadano.

Entrando en el fondo del asunto, la cuestién que se plantea en el mismo la re-
lacién entre la doctrina de la Direccion General sobre la extension de la proteccion
de los principios hipotecarios a las bases graficas registrales, es decir, a la georrefe-
renciacion inscrita que completa la descripcion de un finca registral y el expediente
de concentracién parcelaria que, con sus distintas fases y tramites, se dilata en el
tiempo con el historial registral de las fincas aportadas y de las fincas colindantes
con la zona a concentrar, que pueden resultar afectadas por la concentracién. Res-
pecto a la primera cuestién, es doctrina reiterada de esta Direccién General, desde
la Resolucién de 4 de noviembre de 2021, las coordenadas de los limites de una finca
registral no constituyen un simple dato de hecho, sino que son un pronunciamiento
juridico formal y solemne que, tras los procedimientos, tramites, garantias y alega-
ciones y calificacion registral que procedan en cada caso, proclama y define con ple-
nos efectos juridicos, y bajo la salvaguardia de los tribunales, cuél es la delimitacién
del objeto juridico sobre el que recae el derecho de propiedad inscrito.

Como consecuencia de ello, esta Direccién General ha declarado reiterada-
mente que esta justificada la negativa del registrador a iniciar la tramitacion del
procedimiento si la georreferenciacién aportada invade otra previamente inscrita
(asi lo establece el propio articulo 199 de la Ley Hipotecaria). Tal denegacion es
automatica y obligada, sin que sea preciso que el titular de la finca ya georreferen-
ciada haya de ser notificado con concesion de un plazo para alegaciones y formu-
lacién por su parte de oposicion expresa.

Hemos de cohonestar la regulacién de la concentracién parcelaria, que se
ha cumplido escrupulosamente con la proteccién registral de los principios hi-
potecarios que se concede a la georreferenciacion inscrita de una finca, por esta
Direccién General. Como ya declaré la Resolucion de esta Direccion General de 3
de octubre de 2023, si una finca esta incluida en un expediente de concentracién
parcelaria, no es posible inscribir, respecto de la finca aportada, por la via del
expediente del articulo 199 de la Ley Hipotecaria, la georreferenciacién asignada
a la finca de reemplazo. Lo procedente es, una vez formalizada notarialmente el
acta de reorganizacion de la propiedad, inscribir, sobre la finca de reemplazo,
la georreferenciacion resultante de dicha acta. De igual modo, el hecho de que,
previamente al otorgamiento del acta de reorganizacién de la propiedad, se haya
inscrito la georreferenciacién de la finca aportada no puede implicar que la pro-
teccion de los principios hipotecarios aplicada a la misma impida la inscripcién
de la georreferenciacion de la finca de resultado, puesto que opera respecto de
ellas el principio de subrogacion real propio de la concentracion parcelaria.
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Respecto a la invasién de la georreferenciacion de la finca excluida de la geo-
rreferenciacion, la situacién cambiaria si el titular de la misma no hubiera tenido
participacion en la concentracién parcelaria, por lo que, en ese caso, hubiera sido
necesaria, al menos, su notificaciéon, para que hubiera tenido conocimiento de la
afectacion parcial de su finca. En este sentido, el registrador podria utilizar en es-
tos supuestos la posibilidad de iniciar de oficio un expediente del articulo 199 de la
Ley Hipotecaria, para notificar a ese posible colindante afectado, para disipar sus
posibles dudas sobre la identidad de las fincas, una vez modificada la geometria de
la finca no aportada a la concentracién parcelaria.

Resolucién de 4-3-2025
BOE 5-4-2025
Registro de la Propiedad de Alberic.

PROCEDIMIENTO ART. 199 LH: DUDAS SOBRE LA IDENTIDAD DE LA FINCA.

Existiendo dudas fundadas sobre la identidad de la finca ha de denegarse la
inscripcion de la base gréafica.

El principal requisito para que pueda inscribirse la representacién georreferen-
ciada o georreferenciacion de una finca registral es «que no se alberguen dudas por el
Registrador sobre la correspondencia entre dicha representacion y la finca inscrita»,
sino que «ambos recintos se refieran basicamente a la misma porcién del territorio»
(articulo 9 de la Ley Hipotecaria) y que «no se encubran actos o negocios juridicos no
formalizados e inscritos debidamente» (articulo 199 de la Ley Hipotecaria).

Para resolver el recurso resulta muy relevante el hecho de que, en la actualidad, esa
misma referencia catastral corresponde a un inmueble con 28.091 metros cuadrados,
cuya georreferenciacion es precisamente la que ahora se pretende inscribir, y por tanto,
con una superficie sensiblemente mayor a la superficie catastral que tal inmueble tenia
en el afio 2014 y a la que registralmente consta inscrita. Ello implica necesariamente
que el perimetro o delimitacién del inmueble catastral ha sido ampliado desde aquella
fecha en virtud de alguna alteracién catastral sobrevenida como consecuencia de algiin
negocio juridico no registrado. El hecho de que la nueva georreferenciacién implique
un cambio en uno de los linderos fijos, también constituye un indicio, sin duda muy
relevante. Lo mismo ocurre con la magnitud del exceso de cabida, que supone un 65 %
sobre la previamente inscrita. Por tanto, con tales antecedentes, unidos al cambio de un
lindero fijo, est4 justificado el temor que el registrador expresa.

Resolucion de 4-3-2025
BOE 5-4-2025
Registro de Paterna, nimero 1.

EXPEDIENTE ART. 201.1 LH: DUDAS SOBRE LA IDENTIDAD DE LA FINCA.
Si las dudas no afectan a la identificacion de la finca, no puede denegarse la
inscripcion.
En el presente caso, quien formula oposicién no alega invasién de su propia
finca registral, sino, en esencia que «de inscribirse la representacién que se pre-
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tende supondria privar» a su propia finca «del acceso a la misma por calle (...)».
Por ello, aun constando controversia, ésta no es relativa a la delimitacién georre-
ferenciada del dominio de las fincas, sino a si la porcién en cuestién, aun siendo
propiedad del promotor, ha de estar o no sujeta a servidumbre de paso en favor de
la finca colindante, extremo éste que el promotor incluso reconoce en su recurso.
Por todo ello, procede estimar el recurso, a fin de que el promotor obtenga la
inscripcion de la georreferenciacion de su finca con una superficie de 188 metros
cuadrados, coincidente con la que tenia cuando fue creada por segregacién, mo-
mento en el que conforme al articulo 201 de la Ley Hipotecaria se supone que fue
medida con precision. El hecho de que, como senala el registrador en su califica-
cién «la propiedad de la solicitante esté vallada sin inclusién de la porcién de 18
m2» podria perfectamente obedecer a que dicha porcién, por estar ubicada en una
esquina y sujeta a servidumbre de paso a favor de finca colindante, no mereciera
la pena ser incluida dentro del perimetro vallado y cerrado. Cuestién distinta y
posterior, que no es objeto del presente recurso, es la de como y cuando podria el
colindante obtener la inscripcién de la servidumbre de paso que invoca para dar
acceso a su propia finca, para lo cual, precisamente, seria requisito previo que la
porcién objeto de servidumbre conste inscrita como parte del predio sirviente.

Resolucién de 5-3-2025
BOE 5-4-2025
Registro de la Propiedad de A Corufa, nimero 5.

CAPITULACIONES MATRIMONIALES: REGISTRO CIVIL.

Las capitulaciones deben estar previamente inscritas en el Registro Civil.

El articulo 266 del Reglamento del Registro Civil exige en su parrafo sexto,
que en las inscripciones que en cualquier otro Registro —y, por tanto, en el de la
Propiedad- produzcan los hechos que afecten al régimen econémico-matrimonial
han de expresarse los datos de inscripcion en el Registro Civil (tomo y folio en que
consta inscrito o indicado el hecho), que se acreditaran por certificacion, por el
libro de familia o por la nota al pie del documento. En caso de no haberse acre-
ditado se suspendera la inscripcién por defecto subsanable. No constando en el
presente caso la mencionada acreditacién por ninguno de los medios expresados,
no puede practicarse la inscripcién solicitada.

Resolucién de 5-3-2025
BOE 5-4-2025
Registro de Madrid, nimero 23.

DOCUMENTOS JUDICIALES: REQUISITOS.

Se reiteran diversos aspectos ya tratados por el Centro Directivo referidos a
las sentencias en rebeldia, la constancia de las circunstancias personales y la fecha
de fallecimiento del titular registral.
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En el caso de resoluciones judiciales dictadas en rebeldia, como ha afirmado
reiteradamente este Centro Directivo (vid. «Vistos»), sélo el Juzgado ante el que se
siga el procedimiento podra aseverar tanto el cumplimiento de los plazos que re-
sulten de aplicacién, incluyendo en su caso la prolongacién de los mismos, como
el hecho de haberse interpuesto o no la accién rescisoria. Todas estas circunstan-
cias son esenciales para la calificacién del registrador, puesto que segtn el articulo
524 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, mientras quepa la accién de rescision, la
sentencia dictada no es inscribible sino solamente susceptible de anotacién pre-
ventiva. Por tales motivos el citado defecto debe confirmarse.

El segundo de los defectos se centra en la necesidad de que se acrediten todas
las circunstancias personales de la adquirente. El articulo 9 de la Ley Hipotecaria
exige que en la inscripcién se hagan constar, entre otros extremos, los datos refe-
rentes a la persona natural o juridica a cuyo favor se haga dicho asiento, concre-
tando luego el articulo 51, regla novena del Reglamento Hipotecario. Por ello, ha
de confirmarse igualmente el segundo de los defectos, advirtiendo que ser4 facil-
mente subsanable en los términos establecidos en el articulo 110 del Reglamento
Hipotecario, mediante instancia con firma legitimada notarialmente o ratificada
ante el registrador, o con una instancia presentada electrénicamente a través de
la Sede Electrénica de los Registradores (cfr. articulo 240 de la Ley Hipotecaria).

Finalmente, sefiala la registradora que no consta en el titulo presentado la
fecha de defuncién de una de las titulares registrales, dona M. B. Y. El defec-
to debe confirmarse. Para extender asientos relativos a procedimientos seguidos
contra los herederos del titular registral, en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 20 de la Ley Hipotecaria, es necesaria la constancia de su fallecimiento,
circunstancia que debe ser calificada por el registrador. El documento que da fe
de la muerte de una persona y de la fecha y lugar de fallecimiento es el certificado
de defuncién. En el ambito procesal, el fallecimiento tiene, igualmente, que que-
dar debidamente acreditado para justificar la legitimacién procesal de la propia
herencia yacente (articulo 6.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en relacién con
el articulo 265.1 y.2 del mismo texto legal). Por lo tanto, una vez el juez haya ad-
mitido la demanda, sera suficiente que se refleje en la propia resolucién judicial
la fecha del fallecimiento del causante, sin perjuicio de que, si ese dato no consta,
como sucede en este caso, pueda obtenerse mediante una diligencia de adicién o
mediante la aportacion del certificado de defuncion.

Resolucién de 5-3-2025
BOE 5-4-2025
Registro de la Propiedad de Falset.

PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO: PROCEDIMIENTO DIRIGIDO CONTRA
PERSONA DISTINTA DEL TITULAR REGISTRAL.

No cabe inscribir una resolucion judicial si no se ha dirigido el procedimiento
contra el actual titular registral.

El principio de tracto sucesivo establecido en el articulo 20 de la Ley Hipote-
caria, intenta evitar la indefensién proscrita en el articulo 24 de la Constitucién
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Esparfiola, en su aplicacién procesal y registral, e implica que los titulos inscribi-
bles deben ser otorgados por los titulares registrales, asi como que los procedi-
mientos deben ir dirigidos contra el titular registral o sus herederos, circunstancia
que debe ser tenida en cuenta por el registrador, al estar incluida dentro del ambi-
to de calificacion (articulos 18 de la Ley Hipotecaria y 98 a 100 de su Reglamento).

El sistema registral espafiol se basa en el principio de prioridad, proclamado
en el articulo 17 de la Ley Hipotecaria. En el presente caso, la sentencia que acor-
do6 la revocacion de la donacién por ingratitud accedi6 al Registro antes de que se
presentara la resolucion judicial que disolvia el condominio entre el recurrente y
su hermano. Esta tltima sentencia se ha dictado en un procedimiento en el que no
han intervenido los actuales titulares registrales, padres de quien ahora presenta
el recurso.

Resolucién de 5-3-2025
BOE 5-4-2025
Registro de la Propiedad de Tarragona, namero 3.

OPCION DE COMPRA: EJERCICIO.

Para la cancelacion de cargas posteriores a la opcién es necesario consignar
as cantidades entregadas al concedente de la opcién a cuenta del precio.

Asi las cosas y pese al nada desdenable esfuerzo argumentativo realizado por
el registrador, en este caso no cabe obviar un hecho incontrovertible, cual es que
el derecho de opcién pactado, cuyo ejercicio se ha formalizado en la escritura
calificada, fue en su dia inscrito en el Registro. Y bien es sabido, pues ha sido
reiteradamente declarado por este Centro Directivo, que: «Toda la doctrina ela-
borada a través de los preceptos de la Ley y del Reglamento Hipotecarios y de las
Resoluciones de este Centro Directivo (...) parte del principio esencial que afirma
que los asientos registrales estan bajo la salvaguardia de los tribunales y producen
todos sus efectos en tanto no se declare su inexactitud (articulo 1, parrafo tercero,
de la Ley Hipotecaria)». Ineludible punto de partida, por tanto, que no requie-
re mayores precisiones ni comentarios. El respeto al capital articulo 1, parrafo
tercero, de la Ley Hipotecaria, impide que este Centro Directivo pueda entrar a
analizar el contenido del derecho inscrito; ni —en este caso- el acierto o no de la
inscripcion practicada en su dia. Por ello hemos de centrarnos en el analisis de la
fase de ejercicio de tal derecho.

Continuando con el examen de la nota recurrida, por lo que se refiere a la
notificacién por medio de burofax (y sus efectos), y a la previsién y sistema de cal-
culo —y acreditacién- de las cantidades que puedan detraerse por el comprador al
ejercitar la opcion; pese a no ajustarse tales previsiones a la doctrina que reitera-
damente viene manteniendo este Centro Directivo en multiples resoluciones sobre
el particular, al estar inscritas, tal y como se plasmaron en la escritura de cons-
titucion del derecho, dnicamente pueden ser desvirtuadas en un procedimiento
contradictorio en sede judicial.

Cuestion distinta es la exigencia de consignaciéon que pone de manifiesto el
fundamento de derecho cuarto de la nota; clara exigencia del ejercicio de la op-
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cién, tal y como ha declarado reiteradamente este Centro Directivo. Tradicional-
mente, en la doctrina de este Centro Directivo se ha venido aplicando al desenvol-
vimiento registral del derecho de opcién, por analogia, la regulacién contenida en
el articulo 175.6.* del Reglamento Hipotecario. En consecuencia, la cancelacion
interesada precisa la previa consignacion de los importes entregados al conceden-
te de la opcién, a cuenta del pago del precio, en el momento en que se contraté el
derecho de opcion.

Resolucioén de 5-3-2025
BOE 5-4-2025
Registro de Estepona, nimero 2.

PROCEDIMIENTO ART. 199 LH: DUDAS SOBRE LA IDENTIDAD DE LA FINCA.

Existiendo dudas fundadas sobre la identidad de la finca ha de denegarse la
inscripcién de la base grafica.

Si la representacién grafica georreferenciada no es inscribible por albergar el
registrador dudas fundadas acerca de que con la misma se invada otra finca ya ins-
crita o el dominio publico, lo procedente es denegar, no suspender, la inscripcién.
El registrador ha de calificar la existencia o no de dudas en la identidad de la finca,
que pueden referirse: a que la representacién grafica aportada coincida en todo o
en parte con otra base grafica inscrita o con el dominio publico, o a que se inva-
dan fincas colindantes inmatriculadas, o a que se encubra un negocio traslativo u
operacién de modificacion hipotecaria. El registrador, a la vista de las alegaciones
eventualmente presentadas, debe decidir motivadamente segiin su prudente crite-
rio, sin que la sola formulacion de oposicion por alguno de los interesados tenga la
virtualidad de convertir en contencioso el expediente o de impedir que continte su
tramitacion, y el juicio de identidad de finca que en su caso formule el registrador
habra de ser motivado, y fundado en criterios objetivos y razonados.

Como se desprende de las Resoluciones de esta Direccién General de 24 de
febrero y 26 de junio de 2024, la alegaci6n del colindante no implica, necesaria-
mente, la denegacién de la georreferenciacién aportada al expediente. Pero, el
registrador puede basarse en ella y en el contenido registral para fundar objetiva-
mente sus dudas en la identidad de la finca. En el presente caso, puede existir un
elemento objetivo que determine el lindero delimitador de las dos fincas, cual es el
de la naturaleza del suelo, toda vez que existe una disension entre las partes sobre
el trazado del lindero delimitador, que el promotor del expediente hace coincidir
con el del limite del suelo de naturaleza urbana y el colindante alegante con el
limite determinado por el muro levantado, respecto del cual el promotor del ex-
pediente declara que se construyé para evitar el rellenado de tierras, quedando el
muro retranqueado del lindero este. Como ha declarado esta Direccién General en
Resoluciones como la de 24 de julio de 2024, para considerar adecuadamente deli-
mitada una determinada parcela no es determinante el hecho de que, fisicamente,
la misma esté acotada por mojones, piquetas 0 muros.

Por todo lo razonado, esta Direccién General ha acordado estimar el recurso y
revocar la nota de calificacién, por coincidir la parcela urbanistica y la finca regis-
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tral, a la cual ha de adaptarse la georreferenciacion catastral, sin que la alegacion
del colindante tenga la virtualidad suficiente para convertir en contencioso el ex-
pediente, toda vez que no consta que formulara alegaciones en el acto de ejecucién
de la normativa urbanistica, que era la sede adecuada para ello.

Resolucién de 6-3-2025
BOE 5-4-2025
Registro de la Propiedad de Logrofo, nimero 1.

PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO: HERENCIA YACENTE.

Se reitera la doctrina sobre el emplazamiento de la herencia yacente a efectos
del tracto sucesivo.

Como sefiala la reiteradisima doctrina de este Centro Directivo, no pueden
ser tenidos en cuenta para la resolucioén del recurso, conforme a lo dispuesto en
el articulo 326 de la Ley Hipotecaria, ya que éste tiene como objeto valorar la
procedencia de la calificacion teniendo en cuenta los elementos de que dispuso el
registrador para emitirla.

Para extender asientos relativos a procedimientos seguidos contra la herencia
yacente del titular registral, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 20 de
la Ley Hipotecaria, es necesaria la constancia de su fallecimiento, circunstancia
que debe ser calificada por el registrador. El documento que da fe de la muerte de
una persona y de la fecha y lugar de fallecimiento es el certificado de defuncién.
En el ambito procesal, el fallecimiento tiene, igualmente, que quedar debidamente
acreditado para justificar la legitimacion procesal de la propia herencia yacente
(articulo 6.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en relacion con el articulo 265.1 y.2
del mismo texto legal). Por lo tanto, una vez el juez haya admitido la demanda,
ser4 suficiente que se refleje en el mandamiento la fecha del fallecimiento del cau-
sante, sin perjuicio de que, si ese dato no consta, como sucede en este caso, pueda
obtenerse mediante una diligencia de adicién al mismo o mediante la aportacién
del certificado de defuncién.

En relacién con la intervencion de la herencia yacente, como ha afirmado rei-
teradamente este Centro Directivo, es principio bésico de nuestro sistema registral
el de que todo titulo que pretenda su acceso al Registro ha de venir otorgado por el
titular registral o en procedimiento seguido contra él. El Pleno de la Sala Primera
del Tribunal Supremo en su Sentencia ntimero 590/2021, de 9 de septiembre, dic-
tada como culminacién de un juicio verbal tramitado para impugnar una nota de
calificacién registral, analiza el emplazamiento a la herencia yacente. A la vista de
la sefialada Sentencia, este Centro Directivo modificé la doctrina para estos casos,
afirmando que cuando se demanda a una herencia yacente caben dos posibilida-
des: — que se conozca o se tengan indicios de la existencia de concretas personas
llamadas a la herencia. En este caso, habra de dirigirse la demanda contra estos
herederos, previa averiguacion de su identidad y domicilio. — que no se tenga
indicio alguno de la existencia de herederos interesados en la herencia yacente
(casos de personas que han fallecido sin testamento y sin parientes conocidos con
derecho a la sucesion intestada). En estos supuestos, ademés de emplazar a los
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ignorados herederos por edictos, se debe comunicar al Estado o a la Comunidad
Auténoma llamada por la normativa civil aplicable a la sucesion intestada a falta
de otros, la pendencia del proceso, conforme al citado articulo 150.2 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. Debe recordarse a este respecto que la notificacién por
via edictal tiene caracter supletorio y excepcional y solo debe emplearse cuando
se hayan agotado, razonablemente, las posibilidades de efectuar una notificacién
personal.

En el caso de este expediente, a la vista de la documentacion presentada en
su momento en el Registro y que, como se ha hecho constar anteriormente es la
Unica que debe tenerse en consideracién para la resolucién de este expediente, no
puede establecerse la existencia de concretas personas llamadas a la herencia, ni
la forma en que, en su caso, se hayan producido las notificaciones. Por lo tanto, el
defecto, en este punto, debe asi mismo confirmarse.

Resolucién de 6-3-2025
BOE 5-4-2025
Registro de la Propiedad de Sanltcar La Mayor, nimero 2.

PATRIA POTESTAD: CONFLICTO DE INTERESES EN LOS CASOS DE PARTI-
CION DE HERENCIA CON CAUTELA SOCINI.

En el caso de que el conyuge viudo opte por el usufructo de viudedad univer-
sal, se produce una colisién de intereses entre representado y representante; o lo
que es lo mismo, entre ellos y el progenitor en cuestién.

Con caracter previo a su resolucion, es preciso recordar que el recurso contra
la calificacién registral tiene exclusivamente por objeto revisar las calificaciones
negativas emitidas por los registradores de la Propiedad; recurso que, conforme
prevé el articulo 326 de la Ley Hipotecaria, ha de recaer, exclusivamente, sobre
las cuestiones que se relacionen directa e inmediatamente con la calificacién del
registrador, rechazandose cualquier otra pretension basada en otros motivos o en
documentos no presentados en tiempo y forma.

La cautela socini (o angélica o gualdense), esta perfectamente admitida en
nuestro ordenamiento como mecanismo de atribucién del usufructo universal
de la herencia al cényuge viudo. Y siendo en la esfera conyugal donde —en la
practica— es mas comun el empleo de la cautela socini, esta Direcciéon General ha
examinado, en no pocas Resoluciones, las circunstancias que permiten precisar
cuando existe conflicto de interés entre menores o personas con discapacidad y
sus representantes legales.

La Resolucién de 5 de febrero de 2015, declaré que hay conflicto de intereses
(y no intereses paralelos o concurrentes, que deben ser distinguidos de tal figura),
en el caso de que el conyuge viudo opte por el usufructo de viudedad universal,
pues la cautela socini cuestiona la posibilidad de que los herederos —menores o
en situacion de discapacidad que no puedan decidir por si mismos (sin medidas de
apoyo, en la actual terminologia, incapacitados en aquél entonces)- deban elegir
entre que su parte de herencia quede gravada con el usufructo o que se concrete
en el tercio de libre disposicién, lo que provocaria una colisién de intereses entre
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representado y representante; o lo que es lo mismo, entre ellos y el progenitor en
cuestion. Por contra y para la Resolucion de 22 de junio de 2015, no hay conflicto
de intereses cuando el cényuge opta por adjudicarse el tercio de libre disposicién
en propiedad mas la cuota viudal usufructuaria, en vez de elegir el usufructo uni-
versal y vitalicio sobre la herencia. Por lo expuesto, y en el caso que motiva este
recurso, no se ajusta a la expresada doctrina de este Centro Directivo afirmar que
la inexistencia de un legado alternativo, y si el cumplimiento estricto de la dispo-
sicién testamentaria, excluya la existencia de una opcién derivada de una cautela
socini y un conflicto de intereses que afectara al progenitor (representante legal) y
a su hija menor de edad (por él representada).

Podria plantearse, como alega el recurrente, si la posterior autorizacién ju-
dicial de la venta, sanaria, o no, el originario defecto de ausencia de designacién
de defensor judicial. Ahora bien, el hecho de no haberse aportado al Registro —
conforme ya se indic6- el auto (con la autorizacion judicial y la no oposicion del
Ministerio Fiscal) en el momento y forma oportunos, hace dificil, en pro de las
garantias procedimentales, obviar el hecho de que la registradora no tuvo ocasi6én
de analizar la documentacién que se invoca por la parte recurrente, por lo que su
calificacién ha de ser necesariamente confirmada.

Resolucién de 6-3-2025
BOE 5-4-2025
Registro de la Propiedad de Albacete, nimero 4.

BIENES PRIVATIVOS POR CONFESION: ACTOS DISPOSITIVOS REALIZADOS
TRAS LA MUERTE DEL CONFESANTE.

Disuelta la sociedad de gananciales por fallecimiento del confesante, los actos
de disposicion necesitarian el consentimiento o la intervencién de los legitimarios
y a la hora de liquidarla también ésta es preceptiva para la ratificacion del caracter
privativo en la confeccién del inventario, a los efectos de quedar salvaguardada la
cuantia de su legitima..

Respecto de los conyuges, la confesion de privatividad se configura como un
medio de prueba especialmente hébil para acreditar que la adquisicién del bien
se realiz6 por el patrimonio privativo de cényuge del confesante. En definitiva,
destruye el juego de las presunciones de los articulos 1361 y 1441 del Cédigo Civil,
creando otra presuncién de privatividad que puede ser destruida, a su vez por
una prueba fehaciente y suficiente de la ganancialidad o privatividad del cényuge
confesante (...) una vez disuelto el matrimonio tendra los efectos propios que le
otorga la Ley de Enjuiciamiento Civil, un efecto limitado ya que dispone que ten-
dra eficacia probatoria si no lo contradice el resultado de las demas pruebas. De la
doctrina sentada por las sentencias citadas y reflejada en el indicado articulo 1324
del Cédigo Civil, se deduce que este precepto reconoce valor probatorio entre los
conyuges a las manifestaciones que éstos hagan para fijar que determinados bie-
nes son propios de uno de ellos, pero con la salvedad de que tales manifestaciones
por si solas no perjudicaran a los herederos forzosos del confesante.
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No obstante, esta Direccién General ha puesto de relieve que, aunque el ci-
tado precepto reglamentario no establece distincién cuando exige, en tales casos,
el consentimiento de los herederos forzosos del conyuge confesante para la ins-
cripcién de la enajenacion realizada por el supérstite, dicha regla no es aplicable
cuando los derechos legitimarios aparecen configurados como un mero derecho a
un valor patrimonial atribuible por cualquier titulo.

Segun la doctrina de este Centro Directivo (vid. Resoluciones de 13 de junio
de 2003 y 29 de junio de 2023) la norma del articulo 95.4 del Reglamento Hipote-
cario es aplicable no sélo a los actos de enajenacién del bien inscrito con caracter
privativo, sino también a la adjudicacién de éste mismo por herencia del conyuge
favorecido por la confesién, toda vez que para destruir la presuncién de ganancia-
lidad del articulo 1361 del Cédigo Civil no es suficiente la confesién de un consorte
sobre el caracter de la adquisicion, pues ésta opera entre cényuges (cfr. articulo
1324 del Coédigo Civil), pero no ante terceros que se pudieran ver afectados, como
son los posibles acreedores o legitimarios.

Resolucién de 11-3-2025
BOE 5-4-2025
Registro de la Propiedad de Iznalloz.

INMATRICULACION POR TITULO PUBLICO: DUDAS SOBRE LA IDENTIDAD
DE LA FINCA.

Existiendo dudas sobre la identidad de la finca a inmatricular, es adecuado
tramitar el procedimiento del art. 199 LH.

No so6lo es perfectamente posible, sino altamente recomendable, que cuan-
do el registrador tenga, no la certeza, pero si dudas fundadas acerca de que la
georreferenciacion de la finca que se pretende inmatricular por la via del articu-
lo 205 pueda invadir, aunque sea parcialmente fincas ya inmatriculadas, puede
y debe intentar disipar o confirmar tales dudas aplicando las previsiones del
articulo 199. Ello es ademas coherente con el tradicional principio que ha de
presidir la actuacién registral en la inmatriculacién, como ha declarado reite-
radamente este Centro Directivo, en Resoluciones como la de 22 de octubre de
2020, cuando declara «en todo caso el registrador debe extremar el celo en las
inmatriculaciones para evitar que se produzca la indeseable doble inmatricula-
cién. Ademas, hay que considerar que el procedimiento previsto en el articulo
205 de la Ley Hipotecaria tiene menores garantias, al no exigir la previa inter-
vencion de titulares de fincas colindantes que pudieran verse afectados». Por
ello, es conveniente la combinacién de los expedientes de los articulos 205 y
199 de la Ley Hipotecaria, para disipar las posibles dudas del registrador en la
identidad de la finca.

Ahora bien, en el supuesto de hecho de este expediente, aunque sin descar-
tarse la utilidad practica que a efectos de despejar las posibles dudas de identidad
presenta la tramitacién previa del procedimiento regulado en el articulo 199 de la
Ley Hipotecaria, tal como resulta del fundamento anterior, debe concluirse que no
concurren las dudas de identidad advertidas por la registradora.
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Resolucién de 18-3-2025
BOE 8-4-2025
Registro de la Propiedad de Eivissa, namero 4.

INMATRICULACION POR TIiTULO PUBLICO: TITULOS CREADOS AD HOC.

No concurren en este caso las circunstancias objetivas para entender que se
trata de titulos creados artificialmente para lograr la inmatriculacién.

Es doctrina de este Centro Directivo (cfr., por todas, la Resolucién de 29 de
mayo de 2014) que no supone una extralimitacién competencial que el registra-
dor califique si los titulos presentados para inmatricular una finca cumplen los
requisitos legales o han sido elaborados «ad hoc» de manera artificiosa para elu-
dir el cumplimiento de la finalidad y razén de ser esencial de tales preceptos. Un
extremo que puede, y debe, apreciar el registrador con apoyo en una pluralidad
de factores (tales como la simultaneidad de fechas de los titulos, transmisiones
circulares, ausencia de funcién econémica, neutralidad o bajo coste fiscal de los
negocios traslativos, etc.) que ofrezcan indicios suficientes de que la documenta-
ci6n ha sido creada o concebida «ad hoc».

En cuanto a la forma documental para acreditar la previa adquisicién, ya no
basta cualquier medio de acreditacion fehaciente, categoria amplia dentro de la
cual el Reglamento Hipotecario, en alguna de sus sucesivas reformas, habia con-
siderado comprendidos incluso simples documentos privados que reunieran los
requisitos del articulo 1227 del Cédigo Civil; frente a ello la nueva redaccién del
articulo 205 de la Ley Hipotecaria exige siempre doble titulo publico. Y en cuanto
al momento temporal en que debia haberse producido la previa adquisicién por el
ahora transmitente, no se exigia ninguna antelacién minima respecto de la fecha
del otorgamiento del titulo publico traslativo y que opera como inmatriculador.
Ahora, en cambio, con la nueva redaccién legal, no se admite mas forma docu-
mental de acreditar la previa adquisicién que el titulo publico, que es una especie
concreta y especialmente cualificada dentro del amplio género de los documentos
fehacientes, y, ademas, se exige que dicha adquisicién previa se haya producido al
menos un afio antes del otorgamiento del titulo publico traslativo que va a operar
como titulo inmatriculador.

Todos estos requisitos se cumplen por los titulos publicos aportados en el
caso analizado en este expediente. Por otro lado, tampoco se puede afirmar que
concurran en este supuesto alguno o algunos de los elementos necesarios para
poder inferir la creacién instrumental de documentacién «ad hoc» para procurar
la inmatriculacién eludiendo los requisitos legales. No se da una simultaneidad de
fechas de los titulos o adquisiciones, ni existen transmisiones circulares, ni tam-
poco se puede apreciar la ausencia de funcién econémica o la neutralidad o bajo
coste fiscal de los negocios traslativos.

Como ha reiterado esta Direcciéon General (vid. Resoluciéon de 19 de julio
de 2018), cuando la disposicién derogatoria tnica de la Ley 13/2015, de 24 de
junio, dispone que «quedan derogadas cuantas normas se opongan a lo previs-
to en la presente Ley», ha de interpretarse que deben entenderse tacitamente
derogados todos los articulos del Titulo VI del Reglamento Hipotecario, los
cuales fueron dictados en ejecucién del anterior Titulo VI de la Ley Hipote-
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caria, pues la nueva redaccién legal es en si 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, han de
entenderse integramente derogados a partir del 1 de noviembre de 2015. Ade-
mas, del tenor del articulo 205 de la Ley Hipotecaria resulta que la identidad
que exige el precepto entre el titulo y la certificacion catastral se refiere exclu-
sivamente a la descripcién de la finca.

No se puede afirmar que en este caso exista ninguna modificacién de entida-
des hipotecarias, ya que no se realiza ninguna divisién ni segregacién de fincas
inscritas, que es el presupuesto para que exista una modificaciéon de entidades
hipotecarias (vid. articulos 45 y siguientes del Reglamento Hipotecario). No le
corresponde al registrador controlar la legalidad de una divisién o segregacién de
finca que haya tenido lugar fuera del Registro.

Resolucién de 18-3-2025
BOE 8-4-2025
Registro de la Propiedad de Chiva, nimero 2.

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: REQUISITOS.

Para practicar la anotacién de embargo es preciso que se determine con pre-
cisién el derecho embargado y que se notifique al conyuge del demandado si el
bien es ganancial. Pero no es preciso que se acredite la firmeza de la resolucién
que acuerda el embargo.

Como cuestién previa ha de resolverse la peticién realizada por el registrador
en su preceptivo informe acerca de la inadmisién del recurso, por entender que
no ha quedado acreditada la representacién de la persona que presenta el recurso.
Sefiala el registrador que se requirio, tanto a la persona que presenté el recurso,
como a la persona que firmaba el escrito de recurso, pero que ninguna de ellas ha
aportado en el plazo legal la documentacién acreditativa de la representacion de la
parte interesada y, por tanto, legitimada para la interposicién de dicho recurso. En
el presente caso, €l escrito de recurso estaba firmado por dona S. P. A. F., procu-
radora de los tribunales que representa a la parte actora en el procedimiento eje-
cutivo, y fue presentado por dona V. S. T. Por tanto, siendo la firmante del recurso
la procuradora que ha representado a la ejecutante en el procedimiento judicial, y
habiendo quedado acreditada dicha representacién en el referido procedimiento,
ha de entenderse que ostenta la representaciéon de la persona directamente inte-
resada en la practica de la anotacién de embargo y, por ello, legitimada para la
interposicion del recurso.

El primero de los defectos sefialados por el registrador engloba dos objeciones
distintas. En primer lugar, sostiene la nota de calificacién que no queda clara-
mente determinada la cuota a embargar, puesto que el demandado es titular con
carécter privativo de tres cuartas partes indivisas y de una cuarta parte con carac-
ter ganancial. Debe tenerse en cuenta que el decreto judicial acuerda el embargo
por via de mejora de «las tres terceras partes [sic] y el 50 % de una cuarta parte»
indivisa. De la simple lectura de este acuerdo resulta claro que no se cumplen las
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exigencias del principio de especialidad que requieren precisar con exactitud la
extension del derecho que es objeto de anotacion y el derecho real afectado por
dicha anotaci6n.

Se ha de confirmar igualmente la segunda objeciéon que plantea el regis-
trador referente al embargo del 50 % de la cuarta parte indivisa de la finca que
figura inscrita a nombre del demandado con caracter ganancial. Segtn el ar-
ticulo 144.1 del Reglamento Hipotecario: «Para que durante la vigencia de la
sociedad conyugal sea anotable en el Registro de la Propiedad el embargo de
bienes inscritos conforme a lo previsto en los apartados 1 o 4 del articulo 93 o
en el apartado 1 del articulo 94, debera constar que la demanda ha sido dirigi-
da contra los dos conyuges o que estando demandado uno de los cényuges, ha
sido notificado al otro el embargo».Manifiesta la recurrente que es notorio que
el titular registral se encuentra divorciado de su céonyuge. Al margen de que en
el Registro no consta ese divorcio, aun en el caso de que asi se acreditara con la
correspondiente sentencia inscrita en el Registro Civil, tampoco cabria anotar el
embargo ordenado en el mandamiento. Lo que de ninguna manera cabe es ano-
tar el embargo de un bien ganancial en cuanto al 50 % perteneciente al cényuge
demandado.

Por el contrario, procede revocar el segundo de los defectos recogido en la
nota de calificacién y que exige que se acredite la firmeza del decreto judicial
que acordo el embargo cuya anotacién ahora se ordena. Y es que el requisito de
la firmeza de la resolucion judicial estd plenamente justificado cuando se van a
producir asientos definitivos, tanto de inscripciéon como de cancelacién, puesto
que, si se admitiera la practica de los mismos sin ser firme la resolucién que los
ordena, podrian surgir en el interin terceros protegidos por el articulo 34 de la Ley
Hipotecaria, que se apoyarian en asientos registrales practicados en virtud de un
titulo que no es firme, haciéndose inviable la ejecucién de la sentencia del 6rgano
judicial superior revocatoria de la anterior. Por el contrario, tratdndose de anota-
ciones preventivas, no existe ese peligro, porque se trata de asientos provisionales
(vid. articulo 86 de la Ley Hipotecaria) que, ademaés, no atribuyen al anotante la
fuerza de la fe publica registral.

Resolucion de 18-3-2025
BOE 8-4-2025
Registro de la Propiedad de Eivissa, namero 4.

INMATRICULACION POR TITULO PUBLICO: TITULOS CREADOS AD HOC.

No concurren en este caso las circunstancias objetivas para entender que se
trata de titulos creados artificialmente para lograr la inmatriculacién.

Es doctrina de este Centro Directivo (cfr., por todas, la Resolucién de 29 de
mayo de 2014) que no supone una extralimitacién competencial que el registra-
dor califique si los titulos presentados para inmatricular una finca cumplen los
requisitos legales o han sido elaborados «ad hoc» de manera artificiosa para elu-
dir el cumplimiento de la finalidad y razén de ser esencial de tales preceptos. Un
extremo que puede, y debe, apreciar el registrador con apoyo en una pluralidad
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de factores (tales como la simultaneidad de fechas de los titulos, transmisiones
circulares, ausencia de funcién econémica, neutralidad o bajo coste fiscal de los
negocios traslativos, etc.) que ofrezcan indicios suficientes de que la documenta-
cion ha sido creada o concebida «ad hoc».

En cuanto a la forma documental para acreditar la previa adquisicién, ya no
basta cualquier medio de acreditacién fehaciente, categoria amplia dentro de la
cual el Reglamento Hipotecario, en alguna de sus sucesivas reformas, habia con-
siderado comprendidos incluso simples documentos privados que reunieran los
requisitos del articulo 1227 del Cédigo Civil; frente a ello la nueva redaccion del
articulo 205 de la Ley Hipotecaria exige siempre doble titulo ptblico. Y en cuanto
al momento temporal en que debia haberse producido la previa adquisicién por el
ahora transmitente, no se exigia ninguna antelacién minima respecto de la fecha
del otorgamiento del titulo publico traslativo y que opera como inmatriculador.
Ahora, en cambio, con la nueva redaccién legal, no se admite mas forma docu-
mental de acreditar la previa adquisicién que el titulo publico, que es una especie
concreta y especialmente cualificada dentro del amplio género de los documentos
fehacientes, y, ademas, se exige que dicha adquisicién previa se haya producido al
menos un afio antes del otorgamiento del titulo publico traslativo que va a operar
como titulo inmatriculador.

Todos estos requisitos se cumplen por los titulos publicos aportados en el
caso analizado en este expediente. Por otro lado, tampoco se puede afirmar que
concurran en este supuesto alguno o algunos de los elementos necesarios para
poder inferir la creacién instrumental de documentacién «ad hoc» para procurar
la inmatriculacién eludiendo los requisitos legales. No se da una simultaneidad de
fechas de los titulos o adquisiciones, ni existen transmisiones circulares, ni tam-
poco se puede apreciar la ausencia de funcién econémica o la neutralidad o bajo
coste fiscal de los negocios traslativos.

Como ha reiterado esta Direccién General (vid. Resolucién de 19 de julio
de 2018), cuando la disposicion derogatoria tnica de la Ley 13/2015, de 24 de
junio, dispone que «quedan derogadas cuantas normas se opongan a lo previs-
to en la presente Ley», ha de interpretarse que deben entenderse tacitamente
derogados todos los articulos del Titulo VI del Reglamento Hipotecario, los
cuales fueron dictados en ejecucién del anterior Titulo VI de la Ley Hipote-
caria, pues la nueva redaccién legal es en si 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, han de
entenderse integramente derogados a partir del 1 de noviembre de 2015. Ade-
mas, del tenor del articulo 205 de la Ley Hipotecaria resulta que la identidad
que exige el precepto entre el titulo y la certificacion catastral se refiere exclu-
sivamente a la descripcién de la finca.

No se puede afirmar que en este caso exista ninguna modificacién de entida-
des hipotecarias, ya que no se realiza ninguna divisién ni segregacién de fincas
inscritas, que es el presupuesto para que exista una modificaciéon de entidades
hipotecarias (vid. articulos 45 y siguientes del Reglamento Hipotecario). No le
corresponde al registrador controlar la legalidad de una divisién o segregacién de
finca que haya tenido lugar fuera del Registro.
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Resolucién de 18-3-2025
BOE 8-4-2025
Registro de la Propiedad de Quintanar de la Orden.

REPRESENTACION: ART. 98 LEY 24/2001. ARRENDAMIENTOS: NATURALEZA
Y LEGITIMACION CUANDO AFECTA A BIENES GANANCIALES. CONCURSO
DE ACREEDORES: CALIFICACION REGISTRAL.

Se reitera el criterio de calificacién derivado de la interpretacion del art. 98 de
la Ley 24/2001. Tratdndose de un bien ganancial, aunque el arrendamiento dure
menos de seis afios, se requiere el consentimiento de ambos cényuges. En la fase
de liquidacion, existiendo aprobadas reglas especiales, estas deben aportarse al
registrador para la calificacion.

Antes de analizar esta cuestion cabe recordar que, conforme al articulo 326,
parrafo primero, de la Ley Hipotecaria, el recurso debe recaer exclusivamente so-
bre las cuestiones que se relacionen directa e inmediatamente con la calificacién
del registrador, rechazandose cualquier otra pretensién basada en otros motivos o
en documentos no presentados en tiempo y forma. Por ello, es la calificacién tal y
como ha sido formulada en el presente caso la que debe ser objeto de analisis, sin
que, en el reducido marco de este expediente, puedan abordarse otras cuestiones,
como la relativa al hecho de que el apoderado de la arrendadora interviene tam-
bién en representacién, como administrador tnico, de la sociedad arrendataria,
mientras que el notario autorizante de la escritura calificada alude tnicamente a
la facultad de autocontratar concedida por la sefiora poderdante, sin referencia
alguna a la representacién organica referida.

De la interpretacion del art. 98 de la Ley 24/2001 por el Tribunal Supremo (cfr.
Sentencias de 23 de septiembre de 2011, 20 y 22 de noviembre de 2018 y 1 de junio
de 2021) y de la doctrina expresada por esta Direcciéon General en numerosas Re-
soluciones cabe extraer un criterio ya asentado y pacifico respecto del alcance de
la calificacién registral del juicio notarial de suficiencia de las facultades represen-
tativas de los otorgantes. En definitiva, el notario debe emitir su juicio relativo a
la suficiencia de las facultades representativas para el acto concreto que autoriza,
bien especificando cudl sea éste o bien incluyendo otra resena, siquiera minima,
de facultades. El registrador, por su parte, calificard la concurrencia de los dos
requisitos y también la congruencia de ese juicio notarial con el acto o negocio
juridico documentado. Por ello, el registrador debe suspender la inscripcién por
falta de congruencia del juicio notarial acerca de las facultades representativas del
apoderado o representante si el notario utiliza expresiones genéricas, ambiguas o
imprecisas, como cuando usa férmulas de estilo que —a falta de resefia, siquiera
somera, de las facultades acreditadas— se circunscriben a afirmar que la represen-
tacion es suficiente «para el acto o negocio documentado», en vez de referirse de
forma concreta y expresa al tipo de acto o negocio que en la escritura se formaliza
(cfr., entre otras muchas, las Resoluciones de 14 de julio de 2015, 1 de julio de
2021, 19 de abril y 28 de noviembre de 2023 y 28 de mayo, 20 de junio y 24 de
septiembre de 2024).

En el presente caso es indudable que la resefia de la escritura de apodera-
miento aportada al notario para acreditar la representacién es insuficiente por
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haber omitido el nombre y apellidos del notario autorizante de dicho titulo repre-
sentativo. Y, por otra parte, en la emisién del juicio notarial sobre la suficiencia
de las facultades representativas acreditadas no se especifica de forma concreta
y expresa al tipo de acto o negocio que en la escritura calificada se formaliza, ni
incluye una resena, siquiera somera, de las facultades acreditadas. Por ello se im-
pide al registrador comprobar que dicho juicio sobre suficiencia de las facultades
representativas es congruente con el contenido de la escritura calificada.

Aun tratandose, en el presente caso, de un acto de administracién ordinaria y no
extraordinaria, rige el apartado segundo del articulo 93 del Reglamento Hipotecario:
«Para la inscripcién de los actos de administracion o de disposicion, a titulo oneroso,
de estos bienes sera preciso que se hayan realizado conjuntamente por ambos cényu-
ges, o por uno cualquiera de ellos con el consentimiento del otro o con la autorizacién
judicial supletoria». No cabe duda de que, aun tratandose de un arrendamiento por
plazo inferior a seis afios, antafio plazo minimo necesario para la inscripcién, que hoy
sin embargo cabe con independencia de la duracién pactada (articulo 2.5.° de la Ley
Hipotecaria), constituye un acto de riguroso dominio del que resulta un derecho de
uso y disfrute sobre un bien inmueble, que altera las facultades del titular del mismo,
al excluir su propio aprovechamiento, y que, al acceder al Registro de la Propiedad in-
dependientemente de su duracion surte efectos frente a terceros (e incluso, en ciertos
casos, surte tales efectos aun en defecto de inscripcion).

Existiendo una situacién de concurso por parte de uno de los titulares re-
gistrales, en fase de liquidacién y, existiendo plan de liquidacién, regulado en los
antiguos articulos 416 a 420 del Real Decreto Legislativo 1/2020, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley Concursal, y suprimidos por la reforma ope-
rada por la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, habra que estar a lo dispuesto en este,
conforme al articulo 415, y por ello habra de aportarse al registrador para que este
pueda tenerlo en cuenta en su labor de calificacion.

Resolucién de 21-3-2025
BOE 8-4-2025
Registro de la Propiedad de Rota.

CONVENIO REGULADOR DE LA SEPARACION Y EL DIVORCIO: AMBITO.

No cabe inscribir una liquidacién de gananciales recogida en un convenio
regulador si tal extremo no ha sido expresamente aprobado por el juez.

Como cuestién previa, debe advertirse que no pueden ser tenidos en cuenta
para resolver este recurso los documentos que se aportan junto con el escrito de
impugnacién. Ha de recordarse que, como tiene declarado esta Direccién General,
de conformidad con el articulo 326 de la Ley Hipotecaria, el recurso debe recaer
exclusivamente sobre las cuestiones que se relacionen directa e inmediatamente
con la calificacion del registrador, rechazdndose cualquier otra pretensién basada
en otros motivos o en documentos no presentados en tiempo y forma.

En cuanto a la cuestion sustantiva planteada, también ha de recordarse que la
calificacion registral no puede entrar en el fondo de la resolucién judicial, sino en
si tal convenio constituye o no titulo inscribible para la practica del asiento regis-
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tral teniendo en cuenta los aspectos susceptibles de calificacion registral conforme
a los articulos 100 del Reglamento Hipotecario y 522 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. La determinacién de si el concreto convenio regulador aprobado judicial-
mente constituye o no titulo habil para la inscripcién de los actos realizados en el
mismo esta sometida a la calificacién registral, porque es una cuestion relativa a
los obstaculos derivados de la legislacion registral, pues en el articulo 3 de la Ley
Hipotecaria se prevén diferentes clases de documentos publicos en consonancia
con cada uno de los actos a que se refiere el articulo 2 de la propia ley.

Como ha puesto de relieve este Centro Directivo (vid. Resoluciones citadas en
el apartado «Vistos» de la presente), es inscribible el convenio regulador sobre li-
quidacién del régimen econémico-matrimonial que conste en testimonio judicial
acreditativo de dicho convenio, siempre que haya sido aprobado por la resolucién
que acuerda la nulidad, la separacion o el divorcio. Ahora bien, como también tiene
declarado esta Direccion General (véase, por todas, la Resolucion de 25 de octubre
de 2005), esa posibilidad ha de interpretarse en sus justos términos, atendiendo a la
naturaleza, contenido, valor y efectos propios del convenio regulador (cfr. articulos
90, 91 y 103 del Cédigo Civil), sin que pueda servir de cauce formal para otros actos
que tienen su significacién negocial propia, cuyo alcance y eficacia habran de ser
valorados en funcién de las generales exigencias de todo negocio juridico y de los
particulares que imponga su concreto contenido y la finalidad perseguida.

En el presente caso resulta inequivocamente que en la resolucién judicial ob-
jeto de calificacion consta expresamente que no se aprueba el convenio regulador
en cuanto se refiere a la liquidacién de gananciales. Por ello, no cabe sino confir-
mar la objecién opuesta por la registradora.

Registro Mercantil y Bienes Muebles
Por Servicio de Coordinacién RRMM

Resolucién de 10-3-2025.
BOE 4-4-2025
Registro Mercantil de Valencia, nimero I

PRINCIPIO DE PRIORIDAD.DOCUMENTO PREVIO. INCOMPATIBILIDAD DE
ESCRITURA CALIFICADA.

SE CONFIRMA

La DG confirma que los registradores mercantiles, en su funcién calificadora,
han de tener en cuenta el juego del principio de prioridad, lo que les obliga a to-
mar en consideracion, junto con el titulo que es objeto de la misma, los asientos
del registro existentes al tiempo de su presentacién. (art. 18.2 CCoy 6 y 10 RRM).

Segun el art. 11 RRM para inscribir actos o contratos modificativos o extin-
tivos de otros otorgados con anterioridad sera precisa la previa inscripcion de
éstos, asi como para otorgar actos otorgados por apoderados o administradores se
precisara la previa inscripcién de los mismos.
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En el caso que nos ocupa existe una incompatibilidad entre la escritura objeto
de la calificacién impugnada y la situacion registral existente.

Resolucioén de 11-3-2025.
BOE 4-4-2025
Registro Mercantil de Madrid, nimero I.

CERTIFICACION DE DENOMINACION SOCIAL: DEBE SER EXPEDIDA A
NOMBRE DE UN SOCIO FUNDADOR.

SE CONFIRMA

La DG confirma que la certificaciéon que el Registro Mercantil Central en re-
lacién con la denominacion social debe ser expedida a nombre de los que otorgan
la escritura fundacional —como socios— que expresa su correspondiente apor-
tacion, asi como las participaciones sociales que se les asignan, debido a que los
términos “fundador o promotor” deben interpretarse en sentido juridico propio.

En el caso que nos ocupa este requisito no se cumple porque la certificacién
ha sido expedida a nombre de quien se limita a otorgar la escritura fundacional
no como socio fundador sino como administrador designado por los fundadores.

Resolucién de 11-3-2025.
BOE 4-4-2025
Registro Mercantil de Santa Cruz de Tenerife, namero 1.

CANCELACION DE ASIENTOS PRACTICADOS.

SE CONFIRMA

La DG confirma que el recurso contra la calificacién negativa del registrador
no es la via adecuada para acordar la cancelacién de asientos ya practicados y que,
hayan sido o no extendidos con acierto, quedando bajo la salvaguardia de los tri-
bunales y, por tanto, no pueden ser modificados salvo acuerdo de los interesados
o resolucioén judicial que asi lo establezca. (Art.1 y 40 LH, Art.20 CCo y 7 RRM).

En el caso que nos ocupa se deniega una inscripcién de los acuerdos de junta
general de fecha 10 de julio de 2024, por haber sido convocada por un consejo de
administraciéon que habia sido cesado y practicadas las correspondientes inscrip-
ciones en el Registro Mercantil, en una junta general anterior.

Resolucion de 12-3-2025.
BOE 4-4-2025
Registro Mercantil de Madrid, nimero IV.

CIERRE DEL REGISTRO (ART.378 RRM). CUENTAS NO APROBADAS POR LA
JUNTA GENERAL.

SE CONFIRMA
La DG confirma conforme al art. 378 RRM que, si las cuentas anuales no se
hubieran depositado por no estar aprobadas por la Junta general, no procedera
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el cierre registral cuando se acredite esta circunstancia mediante certificacién del
6rgano de administracién con firmas legitimadas, en las que se debe de expresar
la causa de la falta de aprobacién o mediante copia autorizada del acta notarial
de la Junta general en la que conste la no aprobacién de las cuentas anuales.
Para impedir el cierre, la certificacién o la copia del acta debera presentarse en
el Registro Mercantil antes de que finalice el plazo previsto en el art. 378.1RRM,
debiendo justificarse la permanencia de esta situacién cada seis meses por alguno
de los medios mencionados. Estas certificaciones y actas y las posteriores que, en
su caso, se presenten reiterando la subsistencia de la falta de aprobacién seran
objeto de inscripcién y de publicacién en el BORME.

Estamos ante un caso donde la registradora no deposita las cuentas anuales
de una mercantil del ejercicio 2023 porque la sociedad no ha cumplido con lo
estipulado en el art. 378 RRM para los supuestos de las mercantiles que no han
aprobado por la Junta General las cuentas, es cierto que presentaron la certifica-
cion del 6rgano de administracién en las que indicaban dicho hecho, pero no han
presentado el justificante de la permanencia de la situacion a los 6 meses.

Resolucién de 4-3-2025.
BOE 5-4-2025
Registro Mercantil de Cantabria.

INFORME DE GESTION.

SE REVOCA

La obligacién de incluir informacién no financiera prevista en el art. 49.6
CCo y art. 262.5 LSC, se considera cumplida si la sociedad incorpora al informe
de gestién la informacion. La informacién incluido en el estado de informacion
no financiera serd verificada por un prestador independiente de servicios de ve-
rificacion, y el informe sobre la informacién no financiera debe ser presentado
como punto separado del orden del dia para su aprobacién en la junta general de
las sociedades.

Asimismo, se entiende que la sociedad cumple con la obligacién de elaborar
el estado de informacion no financiera consolidado si emite un informe separado,
correspondiente al mismo ejercicio, en el que indique de manera expresa para
dicha informacién forma parte del informe de gestién, se incluya la informacion
que se exige para dicho estado y se someta a los mismos criterios de aprobacion,
depésito y publicacion que el informe de gestion.

En este caso que nos ocupa, en la convocatoria de la junta general se hizo
constar como punto independiente del orden del dia este aspecto, y reconoce el
derecho el derecho de los socios a obtener el estado de la informacién no financie-
ra. Al registro mercantil se ha presentado el informe del auditor de cuentas con un
apartado independiente con la opinién sobre el informe de gestién consolidado,
en el que se incluye el estado de informacién no financiera.
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Resolucién de 20-3-2025.
BOE 8-4-2025
Registro Mercantil de Barcelona, nimero IX.

ASIENTO DE PRESENTACION: MOTIVOS DE DENEGACION. NUEVO RECUR-
SO ANTE LA DG POR LA DENEGACION DEL ASIENTO DE PRESENTACION.
(ART 246LH).

SE CONFIRMA

La DG confirma que no cabe practicar asiento de presentacién en el Registro
Mercantil para aquellos documentos que no provocan operacion registral alguna
(art.50RRM).

Tras la entrada en vigor de la Ley 11/2023 se da nueva redaccién del art. 246
LH, en virtud del cual se regula un recurso “exprés” para los supuestos de dene-
gacion de la practica de asiento de presentacién al diario por el registrador. Este
debera notificar la denegacién el mismo dia. Contra esta denegacién cabe recurso
ante la DGSJFP en el plazo de tres dias habiles desde la notificacién de la denega-
cién y debera ser resuelto de forma expresa en los cinco dias hébiles siguientes.
La DG notificara telematicamente su resolucién al registro el mismo dia en que
se produzca.

En el caso que nos ocupa, el recurrente presenta una instancia para aportar
informacién en relacion sobre la nulidad de una junta extraordinaria de accionis-
tas. Este no es el medio adecuado, sino la impugnacién judicial de los acuerdos
adoptados y su constancia registral mediante la anotacién preventiva de demanda
de impugnacién de dichos acuerdos o anotacién preventiva de la suspension de
los acuerdos impugnados (art.155 y 157 RRM)

Resolucién de 21-3-2025.
BOE 8-4-2025
Registro Mercantil de A Corufia, nimero II.

CIERRE REGISTRAL.

SE CONFIRMA

La DG confirma que la sociedad ha incurrido en el cierre de hoja registral pre-
visto en el art. 378 RRM y 282 LSC por no haber efectuado el depésito de cuentas
anuales correspondientes a los ejercicios 2012 y siguientes. Lo que permitirfa la
inscripcion del cese de administrador (art.378.1 RRM), pero en el supuesto que
nos ocupa es inviable porque la sociedad también tiene el cierre registral por la
baja provisional en el Indice de Entidades Juridicas y por la revocacién del ntiime-
ro de identificacion fiscal.
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RESUMEN: En los problemas que surgen de la determinaci6n de la filiacién
deben tenerse en cuenta muchas cuestiones, entre ellas si nos encontramos ante
un caso de filiacién matrimonial o no matrimonial. Otra cuestién que debemos
tener en cuenta es la determinacién de la filiacién en los supuestos de técnicas de
reproduccion asistida, especialmente en estos casos en los que se lleva a cabo por
una sola mujer, sin pareja estable ni consentimiento de otra persona, pero sin em-
bargo surgen polémicas respecto de la filiacién del menor con respecto a terceras
personas. En este articulo analizamos estos conceptos en materia de filiacién que
en ocasiones pueden resultar difusos y pueden generar controversia, resolviéndose
todas estas cuestiones por la jurisprudencia. Por ello analizamos la Sentencia del
Tribunal Supremo 1526/2024 en donde se discute entre dos personas la filiacién
de la menor en una relacién no matrimonial, habiendo sido su concepcion a través
de técnicas de reproduccion asistida en las que nada ha tenido que ver el varén.

ABSTRACT: In the problems arising from the determination of filiation, many
questions must be taken into account, including whether we are dealing with a case
of matrimonial or non-matrimonial filiation. Another issue that must be taken into
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account is the determination of filiation in cases of assisted reproduction techniques,
especially in these cases in which it is carried out by a single woman, without a stable
partner or the consent of another person, but nevertheless controversy arises regarding
the filiation of the child with respect to third parties. In this article we analyse these
concepts in matters of filiation, which can sometimes be diffuse and can generate
controversy, all these questions being resolved by case law. For this reason, we analyse
Supreme Court Judgment 1526/2024 in which the filiation of the minor child in a non-
marital relationship is discussed between two people, having been conceived through
assisted reproduction techniques in which the male had nothing to do with.

PALABRAS CLAVE: Filiacién. Posesion de estado. Técnicas de reproduccion
asistida. Interés superior del menor.

KEYWORDS: Filiation. State possession. Assisted reproduction techniques. Best
interests of the child.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LA FILIACION EN EL DERECHO ES-
PANOL. A. CONCEPTO Y TIPOS DE FILIACION. B. REGuLACION LEGAL. C. PROBLEMATICAS
ACTUALES EN LA FILIACION NO MATRIMONIAL.—III. REPRODUCCION ASISTIDA Y FI-
LIACION. A. REGULACION DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA EN ESPANA. B. Im-
PLICACIONES DE LA FECUNDACION CON GAMETOS DONADOS.—IV. POSESION DE ESTADO
Y SU RELEVANCIA JURIDICA. A. DEFINICION Y CARACTER{STICAS DE LA POSESION DE
ESTADO. B. ANALISIS DE SU APLICACION PRACTICA EN EL MARCO DE LA STS 5766/2024.—V.
INTERES SUPERIOR DEL MENOR COMO PRINCIPIO RECTOR.—VI. CON-
CLUSIONES.—VII. BIBLIOGRAFIA.—VIII. INDICE DE AUTOS, SENTENCIAS
DEL TRIBUNAL SUPREMO AUDIENCIAS Y JUZGADOS CITADAS POR ORDEN
CRONOLOGICO.—IX. LEGISLACION CITADA

I. INTRODUCCION

La evolucién de la sociedad y los avances en las técnicas de reproduccién huma-
na asistida han planteado importantes desafios al Derecho de Familia. En el presente
trabajo analizamos la reciente STS 1526/2024, de 13 de noviembre, sobre el recurso
extraordinario por infraccién procesal y recurso de casacién interpuesto contra la
SAP de Lugo, Seccién 1%, de fecha 30 de junio de 2023 en el recurso de apelacion
n°478/2022, dimanante del juicio de filiacién n°376/2021 del Juzgado de Primera Ins-
tancia n°2 de Mondofiedo. En el presente caso, la madre de la menor interpone de-
manda de juicio verbal de impugnacién de filiacién paterna no matrimonial contra D.
Hipodlito. En la demanda se solicita que se declare que D. Hipdlito no es el padre biol6-
gico de la menor, que entre los apellidos de la menor no estén los de D. Hipdlito y que
se rectifique la inscripcién del nacimiento de la menor en el Registro Civil de Ribadeo.

Tras seguirse con los tramites correspondientes, el Juzgado de Primera Ins-
tancia desestima la demanda interpuesta por la madre, la cual se recurre en apela-
cién por la misma. La Audiencia Provincial de Lugo estima el recurso de apelacién
y declara que el demandado no es el padre de la menor, dejando por tanto sin efec-
to la filiacién paterna que figura en el Registro civil. Posteriormente, D. Hipo6lito
interpone recurso extraordinario por infraccién procesal y recurso de casacion.
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La determinacién de la filiacién en este asunto es especial puesto que la madre
se sometié a un procedimiento de fertilizacién consistente en la fecundaciéon de
cuatro 6vulos con preembriones de donantes y, en ese momento, las partes no man-
tenian relacién, el demandado no prest6 consentimiento alguno y el tratamiento lo
sigui6 en solitario la madre. También debemos destacar que las partes que habian
mantenido una relacién sentimental antes del proceso de fecundacién, retoman la
relacion durante el embarazo y, cuando la menor nacié, se inscribié a la nifia en el
Registro civil como hija de ambos ya que D. Hipdlito la reconocié como hija con el
consentimiento de la madre, lo que se denomina reconocimiento de complacencia.

La filiacién, tradicionalmente asociada a vinculos biol6gicos o matrimonia-
les, ha sido redefinida por la intervencién de nuevas tecnologias que permiten la
fecundacion de diferentes formas. Las técnicas de reproduccion asistida apare-
cieron en la década de los 70 y en Espafia su regulacién comenzé en el 1988. El
importante avance cientifico de los dltimos afios, el desarrollo de nuevas técnicas
de reproduccién, el aumento del potencial investigador y la necesidad de dar res-
puesta a diversos problemas hicieron necesaria la reforma de dicha norma dando
lugar a la Ley 43/2003, de 21 de noviembre que posteriormente fue reformada por
la 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida, en
adelante LTRHA. Todas estas técnicas pueden darse en contextos diversos como
parejas no casadas o familias monomarentales como vemos en la sentencia que
analizamos. Este panorama exige al legislador ajustar los conceptos clasicos a la
realidad actual.

En el ordenamiento juridico espaiiol, la filiacién y las medidas paternofiliales
derivadas de ella estan reguladas principalmente en el Cédigo Civil y en leyes espe-
cificas, como la LTRHA. Aun adaptando las normas a la actualidad de la sociedad,
la aplicacién practica de las mismas no estd exenta de controversias, especialmen-
te en casos como el presente donde se combinan cuestiones como la filiacién no
matrimonial y el uso de gametos donados, en este punto el principio del interés
superior del menor se erige como criterio rector.

En este articulo pretendemos analizar cémo el Derecho espaiiol enfrenta los
retos planteados, integrando el estudio de los elementos esenciales de la filiacién,
la reproduccién asistida y las medidas paternofiliales en casos complejos como el
presente.

II. LA FILIACION EN EL DERECHO ESPANOL

II.LA. CONCEPTO Y TIPOS DE FILIACION

La filiacion es el vinculo entre padres e hijos, es la relacién juridica entre una
persona y sus progenitores. La filiacion es una relacion juridica que se basa en la
relacion biolégica que se tiene con los progenitores. El Cédigo Civil reconoce dos
tipos de filiacion, la filiacién por naturaleza y la adoptiva. A su vez, la filiacién por
naturaleza se divide en matrimonial y no matrimonial. Sera filiacién matrimonial
aquella en la que el hijo nace de padres que estan unidos por el matrimonio, ya sea
anterior o posterior al nacimiento, y, la filiacién extramatrimonial aquella que se
produce sin que los padres estén casados.
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El Cédigo Civil en su articulo 108 dispone que “La filiacién puede tener lugar
por naturaleza y por adopcién. La filiacién por naturaleza puede ser matrimonial
y no matrimonial. Es matrimonial cuando el padre y la madre estdn casados entre
si.” Esto es la base de la determinacién del tipo de filiacién aplicable a cada caso
y debemos resaltar ademas que “la filiacién matrimonial y la no matrimonial, asi
como la adoptiva, surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este
Codigo”, asi se establece ademas en el articulo 39 de la CE.

La filiacién se compone de algunos derechos y deberes que podemos encon-
trar recabados a lo largo del Cédigo Civil, estos derechos que surtiran al margen
de la clase de filiacién consisten en: derecho a los apellidos, derecho a los alimen-
tos y derechos sucesorios, los cuales desarrollaremos més adelante.

En el presente caso nos interesa ahondar en la filiacion no matrimonial.
Cuando los progenitores no estan casados, no se puede determinar la filiacién por
medio de presunciones, puesto que falta el deber de convivencia y el de fidelidad,
por ello se puede determinar la filiacién no matrimonial por medio del reconoci-
miento, por sentencia firme y por expediente tramitado en el Registro civil.

Ademas, en este asunto la filiacion es derivada de técnicas de reproduccién
asistida, puede ser por inseminacién artificial, la fecundacién in vitro o el uso de
gametos donados como el presente caso. Esta filiacién presenta particularidades
como son los sujetos que se denominaran madre y/o padre. En el caso de madre
gestante se entiende que es madre quien da a luz al menor, independientemente
de que se haya utilizado un 6vulo propio o donado, en nuestro caso la madre de
la menor, Dha. Estrella, es madre gestante. En el caso de padre y/o madre legal, la
filiacién se atribuye a quien consiente en el uso de la técnica reproductiva para la
procreacion, como se prevé en el articulo 7 de la LTRHA. En el presente caso, Dia.
Estrella es la tinica que consiente en el uso de la técnica reproductiva, D. Hipélito
nada tiene que ver con esa accién, por lo que segiin esto no podriamos entender
que D. Hipdlito es padre legal de la menor.

II.B. REGULACION LEGAL: CODIGO CIVIL Y LEGISLACION ESPECIFICA

La filiacién esté principalmente regulada en el Cédigo Civil en donde se esta-
blecen los fundamentos de la relacion entre progenitores e hijos, ademas podemos
encontrar cuestiones relativas a este asunto en leyes especificas que complemen-
tan y adaptan el marco normativo a las nuevas realidades sociales, como en el
presente caso ocurre con la reproduccion asistida.

En primer lugar, nos centraremos en el Cédigo Civil en donde se regula la
filiacion en los articulos 108 a 141 diferenciando entre filiacién por naturaleza que
se divide en matrimonial y no matrimonial, y la filiacién adoptiva. En materia civil
debemos destacar tres dreas en las cuales se habla de filiacién en el Cédigo Civil
como derecho de familia en sus articulos 109 y 110; derecho de la persona en sus
articulos 14 y 17; y derecho de sucesiones en sus articulos 806, 807 y 912.

El articulo 109 CC establece que la filiacién determina los apellidos con arre-
glo a lo dispuesto en la ley, esto es el derecho a los apellidos. La identificacién de
las personas se consigue cuando se les atribuye el apellido de los progenitores lo
que se ve afectado segun el tipo de filiacién, por ejemplo, si s6lo han sido recono-
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cidos por uno de los progenitores llevaran los apellidos del que los haya reconoci-
do. Sin embargo, si la filiacién esta determinada por ambos progenitores, podran
ponerse de acuerdo en el orden de los apellidos. Ademas, el orden de los apellidos
debera ser el mismo para todos los hijos comunes, aunque el hijo puede solicitar
el cambio de orden de los apellidos al alcanzar la mayoria de edad. A este derecho
debemos sumar las obligaciones de los progenitores contempladas en el articulo
110 relativas a la obligacién a velar por los hijos menores y a prestarles alimentos.

En materia de derecho de la persona se habla de filiacién en dos momentos
concretos como el articulo 14 del CC en donde se determina la vecindad civil del
menor segun las de sus progenitores, o como el articulo 17 del CC en donde se
determina quiénes son espafioles de origen y lo serdn asi los nacidos de padre o
madre espafioles.

En derechos sucesorios la ley atribuye el derecho a la legitima en la sucesién
del padre o de la madre en su articulo 806 del CC. Ademas, en su articulo 807 se
determina quiénes seran herederos forzosos y lo seran los hijos y descendientes
respecto de sus padres y ascendientes, lo que enlaza con el articulo 912 relativo a
la sucesion legitima!.

En segundo lugar, acudiremos a las leyes especificas que complementan la
regulacion de la filiacién adaptandola a las nuevas realidades sociales y tecno-
l6gicas, expresamente en este asunto nos interesan recalcar tres normas: la ley
14/2006 sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida; la ley 20/2011, de 21
de julio, del Registro Civil; y, la ley 26/2015 de Proteccién a la Infancia y Adoles-
cencia.

En la ley sobre técnicas de reproduccién humana asistida encontramos la
primera mencion a esta cuestion de la filiacién en el articulo sexto donde se indica
que la filiacién de los hijos nacidos mediante estas técnicas se determina con-
forme al consentimiento informado previo de los progenitores legales, indepen-
dientemente de que existan lazos genéticos. Es decir, se exige el consentimiento
previo evidentemente de la mujer receptora o usuaria de las técnicas reguladas
en la ley y ademas, si la mujer estuviera casada se precisara el consentimiento de
su marido, a no ser que estuvieran separados legalmente o de hecho y asi conste
fehacientemente.

De forma mas especifica se regula en el articulo 7 la filiacién de los hijos na-
cidos mediante técnicas de reproduccion asistida indicando que se regulara por
las Leyes civiles, teniendo en cuenta ademas lo que se regule en los articulos 8 a
10 de la ley de técnicas de reproduccién asistida. Especialmente importante es la
determinacion legal de la filiacién del articulo 8 en donde se reconoce como pro-
genitores a quienes prestaron consentimiento a la técnica, sin importar si se utili-
zaron gametos propios o donados. Ademas, ni la mujer progenitora ni el marido,
cuando hayan prestado su consentimiento a esa fecundacién, podran impugnar
la filiacién matrimonial del hijo nacido como consecuencia de tal fecundacién.
En esta norma se indica ademas que la revelacién de la identidad del donante no
implica en ningin caso determinacién legal de la filiacién.

En la normativa del Registro Civil encontramos la primera mencién a la filia-
cién en el articulo 4 relativo a los hechos y actos inscribibles en donde se determi-
na que es inscribible en el Registro Civil la filiacién conforme a lo dispuesto en el
articulo 30 del CC. Esta inscripcién da fe del hecho, fecha, hora y lugar del naci-
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miento, identidad, sexo y, en su caso, filiacién del inscrito. Ademas, los progenito-
res deben realizar su declaracién mediante la cumplimentacién de un formulario
oficial en el que se determina legalmente la filiacién conforme a lo establecido en
las leyes civiles y en la LTRHAZ?.

Dentro de esta norma, nos interesa destacar para el caso que analizamos el
articulo 49.2 en donde se determina que en la inscripcién de nacimiento constaran
los datos de identidad del nacido, consistentes en el nombre que se le impone y
los apellidos que le correspondan segiin su filiacién, es decir, la filiacién determina
los apellidos, por ello en el presente caso la madre solicita que se determine que
los apellidos de D. Hipdlito no son los de la menor porque el mismo no es el padre
de la nina.

Por ultimo, debemos destacar la ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién
del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia que nos interesa en este
asunto por la modificacién del articulo 137 del Cédigo Civil en donde se especifica
que la paternidad podra ser impugnada por el hijo durante el afio siguiente a la
inscripcion de la filiacién, en este caso como el mismo es menor el plazo contara
desde que alcance la mayoria de edad aunque el ejercicio de la accién, en interés
del hijo que sea menor correspondera, asimismo, durante el afio siguiente a la
inscripcién de la filiacién, a la madre que ostente la patria potestad. Esta norma
refuerza el principio del interés superior del menor en todas las decisiones rela-
cionadas con la filiacién y la familia, vinculando directamente el desarrollo de los
derechos de los menores a su entorno familiar, pero esta cuestion la desarrollare-
mos mas adelante.

En casos complejos, la jurisprudencia del Tribunal Supremo es fundamental
en la interpretacion de las normas que hemos mencionado. En el caso que ana-
lizamos por ejemplo es determinante para la resolucion el uso de la posesion de
estado como prueba para determinar la filiacién en donde ademaés existe un con-
flicto entre la filiacién biolégica y la filiacién legal, debiendo primar la estabilidad
del menor.

II.C. PROBLEMAS ACTUALES EN LA FILIACION NO MATRIMONIAL

La filiacién no matrimonial por naturaleza es aquella en la que los padres no
han contraido matrimonio, esta ha experimentado importantes avances legales en
Espana a lo largo de los afios ya que se equipararon los derechos a los hijos naci-
dos dentro y fuera del matrimonio, sin embargo, existen otros desafios que deben
resolverse en esta materia en cada caso concreto.

El articulo 120 del Cédigo Civil permite el reconocimiento voluntario de la
filiacién no matrimonial, indicando que quedara determinada legalmente por la
declaracion conforme realizada por el padre o progenitor no gestante en el formu-
lario oficial. Pueden generarse conflictos en este ambito en supuestos como: falta
de reconocimiento del padre o madre no gestante en casos en los que no se reco-
nozca voluntariamente al hijo; reconocimientos fraudulentos en donde se recono-
ce la filiacion con fines ilegitimos como la regularizacién de la situacién adminis-
trativa de menores extranjeros; o, limitaciones en el reconocimiento péstumo en
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supuestos en los que el progenitor fallece antes de reconocer al hijo, en estos casos
el proceso es mas complicado y puede ser necesaria una prueba biolégica.

Otra cuestion a tener en cuenta es la prescripciéon de estas acciones. Segin
la normativa, una accién de reclamacién no prescribira mientras el hijo viva, sin
embargo, en el caso de la impugnacién, el periodo de prescripcion es de un afio
desde su inscripcion en el Registro Civil.

La movilidad internacional ha generado otros problemas en la filiacién como
el reconocimiento de filiacién establecida en el extranjero o la dificultad en el
reconocimiento de sentencias extranjeras. En fecha 7 de diciembre de 2022 la
Comisién Europea present6 la Propuesta de Reglamento en materia de filiacion
y a la creacion de un certificado de filiacién europeo con la intencién de facilitar
asi es reconocimiento de la filiacién en la Unién mediante la armonizacién de las
normas de Derecho Internacional Privado.

El problema en este asunto es que en los Estados miembros hay diferentes
normas sustantivas de Derecho de familia en materia de filiacién, teniendo en
cuenta ademas que cada Estado tiene diferentes normas de Derecho internacio-
nal privado para establecimiento y reconocimiento de la filiacién en situaciones
transfronterizas. Algunos paises reconocen figuras de filiacién que, por ejemplo,
no tienen equivalencia en el Derecho espafol, como puede ser la gestacién subro-
gada, generando asf una inseguridad juridica. En la actualidad, el Derecho de la
Unidn no ofrece una solucién integral al problema de la falta de reconocimiento
de la filiacién.

Otra cuestion a tener en cuenta es que la falta de reconocimiento o la im-
pugnacion de la filiacién no matrimonial repercute directamente en los derechos
sucesorios y familiares como puede ser el acceso a herencias, a pensiones de or-
fandad, a la nacionalidad... Esto es porque estos derechos devengan de la relacion
filial, por lo que si no existe esa relacién no se generaran estos derechos.

Ademas, aunque legalmente se ha equiparado la filiacién, en algunos entor-
nos puede persistir cierta estigmatizacion social hacia los hijos no reconocidos o
que han nacido fuera del matrimonio, esto puede ocurrir en entornos tradiciona-
les o conservadores.

Por ello, aunque la filiacién no matrimonial ha sido reconocida en igualdad
de condiciones, sigue enfrentando desafios practicos y legales que exigen una ma-
yor proteccién de los derechos del menor, lo que nos lleva a la necesidad de sim-
plificar procesos de reconocimiento de filiacién y adaptar el marco legal a nuevas
formas de familia y reproduccién.

III. REPRODUCCION ASISTIDA Y FILIACION

La filiacién en la reproduccién humana asistida, es uno de los puntos de
mayor repercusion conforme a esta realidad, ya que la reproduccion asistida ha
transformado el concepto de filiacion al desvincularlo de la relacién biolégica. La
LTRHA es el final de la evolucién normativa en la materia y establece un marco
normativo que prioriza la voluntad procreacional sobre el vinculo genético, pero
siempre garantizando la seguridad juridica de los menores.
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La filiacién no matrimonial vinculada a estas técnicas, plantea nuevos de-
safios como la falta de consentimiento formalizado exigido en el articulo 8 de la
LTRHA que indica “Ni la mujer progenitora ni el marido, cuando hayan prestado
su consentimiento formal, previo y expreso a determinada fecundacién con con-
tribucién de donante o donantes, podran impugnar la filiacién matrimonial del
hijo nacido como consecuencia de tal fecundacién”. Con esto entendemos que
como consecuencia de ese consentimiento el progenitor no biolégico no puede
negar su responsabilidad en la filiacién.

Otro desafio que encontramos es una posible desproteccién como consecuen-
cia de la reformulacién del principio pater is quem sanguinis demostrat, aunque
este principio ya se ha reformulado desde el afio 1988 con la ley 35/1988 de Téc-
nicas de Reproduccién Asistida, constituyendo asi la filiacién juridica sobre la
filiacién biolégica. La desproteccion a la que hacemos referencia en relacién con
este principio es la que surge en la filiacién no matrimonial ya que, a diferencia
del matrimonio donde la paternidad se presume, en los casos de las parejas de
hecho se debe formalizar el reconocimiento, lo que puede generar situaciones de
desamparo legal para el menor.

Y, por tltimo, encontramos un tercer desafio en relacién con las parejas ho-
mosexuales, anteriormente existian mas problemas que se han ido solventando
con el matrimonio igualitario, aunque en parejas no casadas persisten dificultades
en el reconocimiento de la filiacién cuando se utilizan gametos donados.

III.LA. REGULACION DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA EN ESPANA

El avance cientifico en las técnicas de reproduccion asistida en la década de
los 70, supuso en Espaiia la necesidad de su regulacion legislativa que se materia-
liz6 tempranamente mediante la aprobacion de la Ley 35/1988, de 22 de noviem-
bre, sobre técnicas de reproduccién asistida. Esta ley supuso un importante avan-
ce cientifico y clinico lo que hizo necesaria una reforma o revisién en profundidad
de dicha norma, la cual fue modificada por la Ley 45/2003, de 21 de noviembre,
que dio una respuesta parcial a las novedades cientificas que habian surgido entre
al afio 1988 y el 2003. Esta respuesta parcial no conformoé a la Comisién Nacional
de Reproducciéon Humana Asistida, que la consideré deficiente, con determina-
dos vacios juridicos e incapaz de adaptarse a las nuevas formas de reproduccién
asistida que van surgiendo dia a dia, lo que plante6 la necesidad de una nueva
regulacion.

La LTRHA tiene por objeto regular la aplicacion de las técnicas de reproduc-
ci6én humana asistida acreditadas cientificamente y clinicamente indicadas; regu-
lar la aplicacién de las técnicas de reproduccién humana asistida en la prevencién
y tratamiento de enfermedades de origen genético, siempre que existan las garan-
tias diagnosticas y terapéuticas suficientes y sean debidamente autorizadas en los
términos previstos en esta Ley; y, la regulacién de los supuestos y requisitos de
utilizacién de gametos y preembriones humanos crioconservados.

Ademas de ello, la LTRHA recalca dos cuestiones importantes, la primera es
que a los efectos de esta Ley, se entiende por preembrién el embrién in vitro cons-
tituido por el grupo de células resultantes de la divisién progresiva del ovocito
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desde que es fecundado hasta 14 dias mas tarde; y, la segunda, es que se prohibe
la clonacién en seres humanos con fines reproductivos.

En su articulo 2, la LTRHA define el concepto técnicas de reproduccién huma-
na asistida y delimita en su Anexo A cudles son, encontrando en él: la insemina-
cién artificial; la fecundacién in vitro e inyeccién intracitoplasmica de espermato-
zoides con gametos propios o de donante y con transferencia de preembriones; vy,
la transferencia intratubarica de gametos.

III.B. IMPLICACIONES DE LA FECUNDACION CON GAMETOS DONADOS

La donacién de gametos y preembriones estd regulada por la LTRHA en su
articulo 5 donde se determina que la donacién es un contrato gratuito, formal y
confidencial concertado entre el donante y el centro autorizado. En la propia ley
se establecen los derechos y obligaciones de los progenitores las cuales son:

1. Ladonacién nunca tendra caracter lucrativo o comercial®. De hecho, las
actividades publicitarias o de promocién que realicen los centros autori-
zados debera respetar el caracter altruista de aquella.

2. La donacién es anénima*. El Registro Nacional de Donantes albergado
en la plataforma informaética garantiza la confidencialidad de los datos e
identidad de los donantes.

3. Los donantes deberan tener méas de 18 afios, buen estado de salud psi-
cofisica y plena capacidad de obrar®. Esto permite demostrar que los
donantes no padecen enfermedades genéticas, hereditarias o infecciosas
transmisibles a la descendencia.

4.  El nimero maximo autorizado de hijos nacidos en Espana generados
con gametos de un mismo donante no podra ser superior a seis®. Para
mantener este limite, los donantes deben declarar en cada donacién si
han realizado otras previas, indicando el momento y el centro en el que
se ha realizado. Esto nos lleva al cumplimiento de determinadas obli-
gaciones por el donante como facilitar informacién veraz y completa y
comunicar cualquier cambio que pudiera producirse.

5. La donacién es revocable’ aunque no en cualquier supuesto.

En cuanto a las de los progenitores legales, debemos acudir al articulo 6 de la
LTRHA hablamos de usuarios y receptores. La mujer podra ser usuaria o recep-
tora de las técnicas siempre que sea: mayor de 18 afios; tenga plena capacidad de
obrar; preste su consentimiento escrito a su utilizacién de forma libre, consciente
y expresa’; ademas, podra serlo con independencia de su estado civil y orientacién
sexual®.

Si la mujer estuviera casada, se precisara el consentimiento de su marido'
y este debera prestarse antes de la utilizacién de las técnicas, debera reunir los
mismos criterios requeridos para la mujer relativos a que su expresién sera libre,
consciente y formal.

Ademas, si la mujer receptora de las técnicas de reproduccién asistida, estu-
viere casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra mujer, esta tltima po-
dra manifestar conforme a lo dispuesto en la Ley del Registro Civil, que consiente
en que se determine a su favor la filiacién.
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Todo ello tiene relacién con la determinacién legal de la filiacién, recordando
que ni la mujer progenitora ni el marido, cuando hayan prestado su consenti-
miento formal, previo y expreso a determinada fecundacién con contribucién de
donante o donantes, podran impugnar la filiacién matrimonial del hijo nacido
como consecuencia de tal fecundacion. Ademas de ello, en los casos de gestacion
por sustitucion se determina que la filiacién de los hijos nacidos por gestacion de
sustitucion serd determinada por el parto.

IV. POSESION DE ESTADO Y SU RELEVANCIA JURIDICA

En el caso que nos ocupa, antes de hablar de la posesién de estado debemos
tener en cuenta el consentimiento en una relacién no matrimonial, en este caso, el
varén, D. Hipdlito, no ha consentido a la Técnica de Reproduccién Asistida, ni ha
intervenido en absoluto en la procreacién del nacido, aunque el mismo retomara
la relacién con Diia. Estrella tras su embarazo se entiende que nada permite rela-
cionarlo juridicamente con la menor a excepcién de la posesion de estado alegada
por D. Hipdlito.

En los articulos 131 a 134 del Cédigo Civil se regulan las acciones judiciales
de filiacion, en ellos se especifica que cualquier persona con interés legitimo tiene
accién para que se declare la filiacién manifestada por la constante posesion de
estado. En el supuesto particular de la STS 1526/2024 se cuestiona la posesién de
estado, donde se discute entre las partes si existi6é o no.

La posesion de estado hace referencia a la presencia de una relacién filial aun
cuando no exista una conexion biolégica entre las partes. La filiacién por posesion
de estado es uno de los tipos de filiacién regulados por el Cédigo Civil y puede dar
lugar a dos tipos de acciones: la reclamacion de la filiacién o la impugnacién.

IV.A. DEFINICION Y CARACTERISTICAS DE LA POSESION DE ESTADO

La posesién de estado en el derecho de familia es la apariencia de un estado
entendiendo que hay posesién de estado cuando alguien disfruta de determinado
estado de familia, con independencia del titulo sobre el mismo estado, puede ser
de hijo, padre, esposo... Y con esta posesiéon goza de hecho de las ventajas anexas
a esa situacion familiar, debiendo soportar igualmente los deberes inherentes a la
misma. En definitiva, podemos entender que es un conjunto de circunstancias de
hecho que poseen valor de derecho en relacion con el estado civil de las personas.

Existen tres elementos que pueden determinar la posesion de estado en una
relacion filial y estos son: el nombre, hace referencia a que la persona ha utilizado
el apellido de quien ostenta el titulo; el trato, que hace referencia a que los afecta-
dos en la relacion filial han mantenido una relacion de padre e hijo; y, la fama, que
indica que en la sociedad son reconocidos como padre e hijo.

El Derecho atribuye importantes consecuencias juridicas a la posesién sin
exigir al poseedor la prueba de que es el verdadero titular del derecho por los
siguientes motivos: primero, porque generalmente el poseedor es también el ver-
dadero titular del derecho; segundo, porque, salvo en ciertos casos, el principio del
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respeto del orden constituido y el interés de la paz social exigen que los individuos
no modifiquen una situacién existente sin intervencion de la autoridad competen-
te; y, tercero, porque es necesario proteger a los terceros que han establecido re-
laciones con el poseedor en la creencia de que es el verdadero titular del derecho.

IV.B. ANALISIS DE SU APLICACION PRACTICA EN EL MARCO DE LA STS 1526/2024

En el caso que nos ocupa, el juzgado desestimé la demanda porque entendié
que en el caso habia posesion de estado como hija del demandado D. Hipdlito.
Esta resolucién fue recurrida en apelacion por Dha. Estrella y estimada por la Au-
diencia Provincial que entiende que en este caso no hay posesién de estado puesto
que los actos del padre carecieron de la constancia, continuidad y permanencia
en el tiempo que se exigen por la jurisprudencia ya que la menor nace en el 2021
y en el mes de mayo ya se separa la pareja. Tras esta separacion, en los dos anos
de vida de la menor, no se ha formado una relacién paterno filial, ni una conexién
cuya ruptura pueda perjudicar a la menor.

Consideramos especialmente relevante en este asunto que no hubo consen-
timiento del recurrente en el empleo de las técnicas de reproduccion asistida. A
pesar de ello, la complicacion en el presente caso deviene de que la menor lleva el
apellido paterno y eso refleja que se cumple con el elemento del nombre e incluso
se puede entender que el elemento de la fama!!. Ademas, aparentemente el varén
argumenta que, desde la separacién ha hecho todo lo posible para mantener esa
relacion solicitando incluso medidas de guarda y custodia y la adopcién de me-
didas cautelares. Todas estas cuestiones se derrumban al ver que, dado el escaso
contacto que habia tenido D. Hipélito con la menor, se autorizaron unas visitas
minimas de unas horas sin pernocta ademas de que el recurrente nunca habia
asumido gastos econémicos, todo esto afianza la creencia de la falta de posesién
de estado'.

VI. INTERES SUPERIOR DEL MENOR COMO PRINCIPIO RECTOR

El interés superior del menor representa una de las maximas prioridades y
principios rectores en el ambito de los derechos de la infancia. Es decir, que todas
las decisiones que afecten a los menores deberan tomarse considerando su bienes-
tar. Este interés fue formalizado por primera ver en la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio de 1989. El interés superior del menor esta intrinsecamente ligado a
sus derechos como puede ser la educacién, la salud y la proteccion.

Este principio no tiene una definicién tnica y cerrada, sino que se determi-
nara en cada caso concreto considerando el contexto personal, familiar y social
del menor.

El interés superior del menor es la garantia que se le da al menor para que
se tengan en cuenta sus derechos y sean protegidos. Siempre primara el interés
superior del menor ante otro interés legitimo que pueda concurrir con él. Para ha-
blar de legislacion sobre este interés primero debemos mencionar la Convencién
sobre los Derechos del Nifio de 1989 determina en su articulo 3 que todas las me-
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didas que tomen las instituciones publicas o privadas deben considerar el interés
superior del menor como una prioridad, es decir, que en el resto de normas que
estén relacionadas con los menores vamos a encontrar esta misma protecciéon de
los menores. Esto esta relacionado con lo dispuesto en el articulo 39.4 de la Cons-
titucion Esparfiola, el cual obliga a los poderes publicos a garantizar la proteccién
de los menores conforme a los tratados internacionales ratificados por Espana.

En el Codigo Civil se incorpora este principio en diversas disposiciones, se-
fialamos algunas de ellas como el articulo 92 que regula la custodia compartida y
establece que las medidas sobre guarda y custodia deben basarse en el interés del
menor; el articulo 154 que regula la patria potestad, la cual debe ejercerse en be-
neficio de los hijos; o, el articulo 158 que permite adoptar medidas urgentes para
evitar perjuicios al menor en casos de conflicto familiar.

En el caso de la Ley Orgéanica 1/1996, de Proteccién Juridica del Menor, mo-
dificada en 2015, se recalca que el interés superior del menor es ese principio
que debe guiar la interpretacién y aplicacion de todas las normas que afecten a
los nifos. Es un derecho sustantivo, un principio interpretativo y una norma de
procedimiento.

También encontramos normativa especifica como la Ley Organica 8/2015, de
22 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a la adoles-
cencia; la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificaciéon del sistema de proteccién
a la infancia y a la adolescencia; la Ley 26/2018, de 21 de diciembre, de derechos
y garantias de la infancia y la adolescencia; o la LTRHA que hemos estudiado a lo
largo de este articulo.

Es primordial entender que un hijo no es un bien o un servicio que se pueda
garantizar o suministrar, sino que es un ser humano titular de derechos. Este
interés deberia exigir que toda filiacién no biolégica se determine en funcién de
la idoneidad de los comitentes o padres intencionales, incluida la de quienes in-
tentan ser padres a través de las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida, ya
sea antes o después de nacido el nifio. La filiacién no biolégica por Técnicas de
Reproducciéon Humana Asistida deberia determinarse en funcién del interés del
nifio a tener un padre y una madre,

VII. CONCLUSIONES

I.  Los conflictos juridicos en la reproduccién asistida derivan de la des-
conexién entre el modelo de filiacion tradicional y las nuevas realida-
des familiares. Aunque actualmente la LTRHA ha aportado seguridad
en muchos casos, todavia persisten problemas en cuestiones que siguen
avanzando dia tras dia como la inscripcién de nifios nacidos por gesta-
cién subrogada dado que no esta permitida en Espafia, la desigualdad
que se ha planteado en diversas ocasiones en la filiacién de parejas ho-
moparentales o monoparentales e incluso en el uso de material genético
post mortem.

II. A dia de hoy, la jurisprudencia sigue siendo clave para adaptar la nor-
mativa a estas nuevas situaciones ya que la nuevas técnicas pueden ir,
en muchas ocasiones, por delante de la normativa aunque una vez asen-
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tados los términos bésicos como en el presente caso es la posesién de
estado, la filiacién no matrimonial, el consentimiento en las técnicas de
reproduccion y el interés superior del menor, se pueden resolver las di-
rimencias por los tribunales sin necesidad de actualizar la norma conti-
nuamente.
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NOTAS

! Asimismo, atribuye derechos en la sucesion intestada (art. 930 CC). Los descendientes
y ascendientes son reciprocamente herederos forzosos. Si la sucesion es intestada, los prime-
ros llamados por la ley a la sucesion son los descendientes.

2 Ademas de esto, en el articulo 44.4 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Ci-
vil, se determina que, salvo en los casos a que se refiere el articulo 48, en toda inscripcion de
nacimiento ocurrida en Esparia se hard constar necesariamente la filiacion materna, aunque el
acceso a la misma serd restringido en los supuestos en que la madre por motivos fundados ast
lo solicite y siempre que renuncie a ejercer los derechos derivados de dicha filiacion. En caso de
discordancia entre la declaracion vy el parte facultativo o comprobacion reglamentaria, prevale-
cerd este ultimo.

La filiacion del padre o de la madre no gestante en el momento de la inscripcion del hijo,
se hard constar:

a) Cuando conste debidamente acreditado el matrimonio con la madre gestante y resulte
conforme con las presunciones de paternidad del marido establecidas en la legislacion civil o,
aun faltando aquellas y también si la madre estuviere casada con otra mujer, en caso de que
concurra el consentimiento de ambos conyuges, aunque existiera separacion legal o de hecho.

b) Cuando el padre o la madre no gestante manifieste su conformidad a la determinacion
de tal filiacion, siempre que la misma no resulte contraria a las presunciones establecidas en la
legislacion civil y no existiere controversia. Deberdn cumplirse, ademds, las condiciones previs-
tas en la legislacion civil para su validez y eficacia.

3 Lo encontramos regulado en el articulo 5.3 de la LTRHA, en el que se dispone: La
donacion nunca tendrd cardcter lucrativo o comercial. La compensacién econdmica resarcito-
ria que se pueda fijar sélo podrd compensar estrictamente las molestias fisicas y los gastos de
desplazamiento y laborales que se puedan derivar de la donacién y no podrd suponer incentivo
econdmico para ésta.

Cualquier actividad de publicidad o promocién por parte de centros autorizados que in-
centive la donacion de células vy tejidos humanos deberd respetar el cardcter altruista de aquélla,
no pudiendo, en ningiin caso, alentar la donacion mediante la oferta de compensaciones o be-
neficios econémicos.

El Ministerio de Sanidad y Consumo, previo informe de la Comision Nacional de Repro-
duccion Humana Asistida, fijard periédicamente las condiciones bdsicas que garanticen el res-
peto al cardcter gratuito de la donacion.

4 Encontramos este derecho regulado en el articulo 5.5 de la LTRHA en donde se de-
termina: La donacién serd andnima y deberd garantizarse la confidencialidad de los datos de
identidad de los donantes por los bancos de gametos, asi como, en su caso, por los registros de
donantes y de actividad de los centros que se constituyan.

Los hijos nacidos tienen derecho por si o por sus representantes legales a obtener infor-
macion general de los donantes que no incluya su identidad. Igual derecho corresponde a las
receptoras de los gametos y de los preembriones.

Solo excepcionalmente, en circunstancias extraordinarias que comporten un peligro cierto
para la vida o la salud del hijo o cuando proceda con arreglo a las Leyes procesales penales, po-
drd revelarse la identidad de los donantes, siempre que dicha revelacion sea indispensable para
evitar el peligro o para conseguir el fin legal propuesto. Dicha revelacién tendrd cardcter restrin-
gido y no implicard en ningun caso publicidad de la identidad de los donantes.

5 En el articulo 5.6 de la LTRHA se regula: Los donantes deberdn tener mds de 18 afios,
buen estado de salud psicofisica y plena capacidad de obrar. Su estado psicofisico deberd cum-
plir las exigencias de un protocolo obligatorio de estudio de los donantes que incluird sus ca-
racteristicas fenotipicas y psicoldgicas, asi como las condiciones clinicas vy determinaciones
analiticas necesarias para demostrar, segiin el estado de los conocimientos de la ciencia y de la
técnica existentes en el momento de su realizacion, que los donantes no padecen enfermedades
genéticas, hereditarias o infecciosas transmisibles a la descendencia. Estas mismas condiciones
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serdn aplicables a las muestras de donantes procedentes de otros paises; en este caso, los respon-
sables del centro remisor correspondiente deberdn acreditar el cumplimiento de todas aquellas
condiciones y pruebas cuya determinacion no se pueda practicar en las muestras enviadas a
su recepcion. En todo caso, los centros autorizados podrdn rechazar la donacion cuando las
condiciones psicofisicas del donante no sean las adecuadas.

¢ Regulado en el articulo 5.7 de la LTRHA: El niimero mdximo autorizado de hijos na-
cidos en Esparia que hubieran sido generados con gametos de un mismo donante no deberd
ser superior a seis. A los efectos del mantenimiento efectivo de ese limite, los donantes deberdn
declarar en cada donacion si han realizado otras previas, asi como las condiciones de éstas, e
indicar el momento y el centro en el que se hubieran realizado dichas donaciones.

Serd responsabilidad de cada centro o servicio que utilice gametos de donantes comprobar
de manera fehaciente la identidad de los donantes, asi como, en su caso, las consecuencias de
las donaciones anteriores realizadas en cuanto a la generacion de hijos nacidos previamente. Si
se acreditase que el niimero de éstos superaba el limite establecido, se procederd a la destruccion
de las muestras procedentes de ese donante.

A partir de la entrada en funcionamiento del Registro nacional de donantes a que se refiere
el articulo 21, la comprobacion de dichos datos podrd hacerse mediante consulta al registro
correspondiente.

7 Este derecho lo encontramos en el articulo 5.2 de la LTRHA: La donacién sélo serd
revocable cuando el donante precisase para si los gametos donados, siempre que en la fecha de
la revocacion aquéllos estén disponibles. A la revocacion procederd la devolucion por el donante
de los gastos de todo tipo originados al centro receptor.

8 Articulo 6.2 de la LTRHA: Entre la informacién proporcionada a la mujer, de manera
previa a la firma de su consentimiento, para la aplicacion de estas técnicas se incluird, en todo
caso, la de los posibles riesgos, para ella misma durante el tratamiento y el embarazo y para la
descendencia, que se puedan derivar de la maternidad a una edad clinicamente inadecuada.

 Todo esto lo encontramos en el articulo 6.1 de la LTRHA: Toda mujer mayor de 18
afios y con plena capacidad de obrar podrd ser receptora o usuaria de las técnicas reguladas en
esta Ley, siempre que haya prestado su consentimiento escrito a su utilizacion de manera libre,
consciente y expresa.

La mujer podrd ser usuaria o receptora de las técnicas reguladas en esta Ley con indepen-
dencia de su estado civil y orientacion sexual.

10 Esto no sera asi en los supuestos en los que estuvieran separados legalmente o de
hecho y asi conste de manera fehaciente segtin se determina en el articulo 6.3 de la LTRHA.

' Fundamento de Derecho Cuarto de la STS 1526/2024: Es doctrina de la sala que la
posesion de estado tiene un componente fdctico, constituido por los hechos que integran los
diversos elementos de la posesion de estado (nomen, tractatus, fama) y a partir de los cuales el
tribunal valora juridicamente si existe o no la posesion de estado. Pero también tiene un compo-
nente juridico, que es lo que permite que puede impugnarse en casacion la valoracion juridica
de esos hechos, es decir, si los hechos probados son o no constitutivos del concepto juridico de
posesion de estado (entre otras, sentencias267/2018, de 9 de mayo, 45/2022, de 27 de enero,
558/2022, de 11 de julio, y 51/2024, de 11 de marzo).

12 En este caso no entendemos aplicable la sentencia 494/2016, de 15 de julio que afirma
que «serd la que regula el articulo140.11 CC si la paternidad es no matrimonial y ha existido
posesion de estado, aunque ésta no persista al tiempo del ejercicio de la accién».
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1.2. Derecho de familia

La vivienda familiar en situaciones
de crisis familiar y de vulnerabilidad econémica
y social (II)

Family housing in situations of family crisis
and economic and social vulnerability (I1).

por

ANA ISABEL BERROCAL LANZAROT
Profesora Contratada Doctora de Derecho Civil (acreditada a profesor Titular).
Universidad Complutense de Madrid.

RESUMEN: La vivienda representa un pilar fundamental en el Estado del
bienestar. Al respecto, el articulo 33 de la Constitucién espafola reconoce el dere-
cho a la propiedad privada y a la herencia y el articulo 47 el derecho de todos los
esparfioles a disfrutar de una vivienda digna y adecuada. El presente estudio se va a
centrar en el analisis de la vivienda familiar ante situaciones de crisis matrimonial
o de pareja y la primera vivienda (habitual o residencia) y la secundaria ante la
existencia de una vulnerabilidad econémica y social y el fenémeno de la okupa-
cién y la inquiokupacién y sus consecuencias juridicas.

ABSTRACT: Housing is a fundamental pillar of the welfare state. In this regard,
Article 33 of the Spanish Constitution recognises the right to private property and
inheritance, and Article 47 recognises the right of all Spaniards to enjoy decent and
adequate housing. This study will focus on the analysis of family housing in situations
of marital orrelationship crisis, and the first home (habitual or residence) and secondary
home in the presence of economic and social vulnerability and the phenomenon of
squatting and unsquatting and its legal consequences.

PALABRAS CLAVES: Vivienda familiar, crisis matrimonial o de pareja, guar-
da y custodia, hijos menores de edad, mayores de edad o discapacitados, atribu-
cion del uso de la vivienda, precario, juicio de desahucio, arrendamientos urba-
nos, vulnerabilidad econémica y social, okupacién, inquiokupacién.
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KEYWORDS. Family housing, marital or couple crisis, custody, minor children,
adults or disabled children, attribution of use of housing, precarious, eviction trial,
urban leases, economic and social vulnerability, occupation, unoccupation.
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II1.6. LA ATRIBUCION DEL USO AL HIJO MAYOR DE EDAD DISCAPACITADO

La Ley 8/2021 constituye una profunda reforma del tratamiento civil y pro-
cesal de la capacidad de las personas que pretende incorporar las exigencias del
articulo 12 de la Convencién de Nueva York de 13 de diciembre de 2006. La refor-
ma suprime la declaracién de incapacidad y se centra en la provisién de apoyos
necesarios que una persona con discapacidad puede precisar “para el adecuado
ejercicio de su capacidad juridica con la finalidad de permitir el desarrollo pleno
de su personalidad y el desenvolvimiento juridico en condiciones de igualdad”
(articulo 249 del Cédigo Civil). Sin perjuicio de las salvaguardas oportunas para
asegurar que el ejercicio de las medidas de apoyo se acomode a los criterios legales
y en particular, que atienda a la voluntad, deseos y preferencias de la persona que
las requiera?”.

Con esta reforma se opta por equipararlos a los menores de edad discapaci-
tados, mencionados en lineas precedentes, a los efectos de atribucién del uso de
la vivienda, cuando se hiciera conveniente su continuacién en el uso de la vivien-
da, por ser también su interés necesitado de proteccién (articulo 96.1 parrafo 2).
La situacion de discapacidad debe existir al tiempo de la separacién, nulidad y
divorcio, ademas, de probar la conveniencia de mantener al hijo discapacitado
en la vivienda familiar (entre otras cosas por estar adaptada a su situacién) y la
voluntad de permanecer en ella por el hijo discapacitado. En todo caso, se conecta
la situacion de discapacidad con el uso de la vivienda familiar y sin que sea necesa-
rio que existan medidas de apoyo acordadas?®. De todas formas dicho uso resulta
efectivo desde el momento de dictarse la sentencia de separacién de divorcio y en
la misma el juez podra fijar el plazo de duracién de ese derecho, en funcién de las
circunstancias concurrentes. Como en el caso de los hijos menores discapacitados
después de su mayoria de edad.

Nuestro legislador opera en sentido contrario a nuestro Tribunal Supremo
que, solo equiparé a los mayores de edad discapacitados a los menores de edad a
los efectos de alimentos, pero con respecto a la atribucién del uso de la vivienda en
ninguna situacion. Asi, la sentencia de la Sala de lo Civil, de 19 de enero de 2017%”7
justifica esta no equiparacién con los hijos menores de edad en este supuesto so-
bre los siguientes argumentos: “no se ignora que la vivienda constituye uno de los
derechos humanos fundamentales en cuanto garantiza a su titular el derecho al
desarrollo de la personalidad y le asegura una existencia digna. Ocurre, sin embar-
go, que el interés superior del menor, que inspira la medida de uso de la vivienda
familiar, no es en todo caso equiparable al hijo mayor de edad con discapacidad
en orden a otorgar la especial proteccion que el ordenamiento juridico dispensa
al menor. El interés del menor tiende a su proteccion y asistencia de todo orden,
mientras que el de la persona con discapacidad se dirige a la integracién de sus
capacidad de obrar mediante un sistema de apoyos orientado a una proteccién
especial, segtin el grado de discapacidad”. A lo que afiade que “el interés de las
personas mayores con discapacidad depende de muchos factores: depende de su
estado y grado, fisico, mental, intelectual o sensorial; de una correcta evaluacién
de sus estado; del acierto en la adopcion de los apoyos en la toma de decisiones
y de la eleccién de la persona o instituciéon encargada de hacerlo, que proteja y
promueva sus intereses como persona especialmente vulnerable en el ejercicio de
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los derechos fundamentales a la vida, salud e integridad, a partir de un modelo
adecuado de supervisién para lo que es determinante un doble compromiso, so-
cial e individual por parte de quien asume a su cuidado, y un respeto a su derecho
a formar su voluntad y preferencias, que le dé la oportunidad de vivir de forma in-
dependiente y de tener control sobre su vida diaria, siempre que sea posible, lo que
supone, como en este caso ocurre que la toma de decisiones derivadas del divorcio
de sus padres sea asumida por la hija y no por su madre”. Por lo que concluye que
“una cosa es que se trate de proteger al mas débil o vulnerable y otra cosa distinta
que en todo caso haya que imponer limitaciones al uso de la vivienda familiar
en los supuestos de crisis matrimonial, cuando hay otras formas de proteccion
en ningun caso discriminatorias. Los hijos, menores y mayores, con o sin disca-
pacidad, son acreedores de la obligacién alimentaria de sus progenitores. Con la
mayoria de edad alcanzada por alguno de ellos el interés superior del menor como
criterio determinante del uso de la vivienda decae automatica y definitivamente y
los padres pasan a estar en posicion de igualdad respecto a su obligacién conjunta
de prestar alimentos a los hijos comunes no independientes, incluido lo relativo a
proporcionarles habitacién (articulo 142 del Cédigo Civil). En lo que aqui interesa
supone que una vez transcurrido esos tres afios y finalizada la atribucién del uso
de la vivienda familiar a la esposa e hija, la atencién a las necesidades de vivienda
y alimentos a la hija debera ser satisfechos, si no pudiera atenderlos por si misma
mediante la obligacién de alimentos de los progenitores”.

Para el Tribunal Supremo, en relacién con esta medida, no se otorga el uso
de la vivienda al hijo mayor de edad discapacitado, al no ser considerado como
“interés mas necesitado de proteccién”, ni se equipara a los hijos menores de edad
que se hallan en similar situacién como ahora establece el citado articulo 96.1
parrafo segundo?”.

En todo caso, tras la reforma por Ley 8/2021 se tiende a fijar la limitacién
temporal en la atribucién de la vivienda al hijo discapacitado®”. Al respecto, la
sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 29 de mayo de 2024%% fijja
una limitaciéon temporal del uso de la vivienda familiar adjudicada en la senten-
cia de divorcio a la madre e hijo con discapacidad tras la citada reforma por Ley
8/2021. El demandante inst6 la extincién de la medida adoptada en la sentencia
de divorcio relativa a la atribucién del uso y disfrute de la vivienda familiar a favor
de la madre y del hijo comun declarado incapaz. La pretension fue parcialmente
estimada en primera instancia, acordandose la extincién del uso atribuido en un
plazo de dos afios. Sin embargo dicho pronunciamiento fue revocado por la Au-
diencia Provincial de Valencia que rechazé la demanda por no estimar justificado
que el hijo discapaz quedara privado del uso de la vivienda, manteniendo dicha
atribucién con caracter ilimitado. Formulado recurso de casacién por el deman-
dante, el Tribunal Supremo se pronuncia sobre la atribuciéon del uso del que fue
domicilio familiar a la progenitora y el hijo con discapacidad tras la reforma in-
troducida en el articulo 96 del Cédigo Civil por la mencionada Ley 8/2021. Tras la
reforma legislativa, el precepto establece que, en defecto de acuerdo de los cényu-
ges aprobado por la autoridad judicial, si entre los hijos menores hubiera alguno
en una situacion de discapacidad que hiciera conveniente la continuacién en el
uso de la vivienda familiar después de su mayoria de edad, la autoridad judicial
determinara el plazo de duracion de ese derecho, en funcién de las circunstancias
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concurrentes. Una vez extinguido el uso, las necesidades de vivienda de los que
carezca de independencia econémica se atenderan segun la regulacion legal de los
alimentos entre parientes. La Sala de lo Civil destaca que, con ese nuevo marco
normativo, se fija una regulacion especifica para el supuesto que, entre los hijos
comunes, ya sean éstos menores o mayores de edad, hubiera alguno que se hallase
e situacion de discapacidad. En tal caso, cabe fijar un uso adicional de la vivien-
da familiar; de tal manera que, no opera la automaticidad de las consecuencias
juridicas de la mayoria de edad. Una vez extinguido el plazo atributivo del uso,
las necesidades del hijo discapacitado, que carezca de independencia econémica,
deberan ser cubiertas mediante el régimen juridico de la prestacién alimenticia.

A tal fin, seran los érganos jurisdiccionales quienes ponderen las circunstan-
cias concurrentes para la determinacién del plazo de dicha atribucién temporal
del uso de la vivienda familiar cuando sea conveniente la conservaciéon temporal
de tal uso a favor del hijo con discapacidad. A estos efectos, seran factores a tener
en cuenta el grado de discapacidad, las concretas deficiencias intelectuales, men-
tales, fisicas o sensoriales que padezca, la adaptacion de la vivienda a sus limita-
ciones, la proximidad a los centros de atencién, asistencia e integracién laboral,
las posibilidades econémicas de los progenitores, entre otras, en funcién de las
cuales deberad a motivarse la decisién que se adopte.

Por lo que respecta al caso de autos, el Alto Tribunal sefala que el tribunal
provincial atribuyé el uso de la vivienda con caracter ilimitado mediante un es-
cueto razonamiento, lo cual es contrario a la atribucién temporal que contempla
el articulo 96.1 del Cédigo Civil, sino que ello implique desatencién a las concre-
tas circunstancias que concurren en el hijo de los litigantes. Estos no pactaron
que el uso de la vivienda familiar fiera ilimitado en el tiempo, siendo voluntad de
ambas partes que la atribucién del mismo fuera temporal. La demandada vienen
disfrutando de la vivienda desde hace mas de 10 afios, incluso antes si se tienen en
cuenta las medidas provisionales, mientras que el demandante ha aportado unas
ofertas de venta que permitirian a la madre adquirir una vivienda en la localidad
en la que actualmente, se encuentra la litigiosa con el precio obtenido de la venta
del inmueble comtn. A la hora e finar el plazo de cese de la posesién, la sentencia
concluye que, no teniendo sentido que la vivienda se encuentre si utilidad hasta
que se proceda a la enajenacion, debera ser abandonada por la madre y el hijo con
15 dias de antelacion a la fecha designada para su subasta o, en su caso de la fecha
fijada para su venta por medio de notario o en documento privado.

III.7. ATRIBUCIONDELUSOANTELA POSIBILIDAD QUEENLA VIVIENDA VIVANHIJOSDE
RELACIONES DIFERENTES —FAMILIAS RECONSTRUIDAS—

No se pronuncia el legislador ni antes, ni ahora aprovechando la reforma del
mencionado articulo 96. No obstante, se trata de una situaciéon frecuente en la
realidad social actual. La tnica referencia a esta situacion la tenemos en el &mbito
jurisprudencial. Asi la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 17 de
octubre de 2017%! que “el articulo 96 del Cédigo Civil no contempla la situacion
familiar que deriva del interés de dos hijas de madres diferentes por mantenerse en la
misma casa, que es ademds propiedad de los padres de uno de ellos, lo que pone en
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evidencia una vez mds la necesidad de un cambio legislativo que, se adapte a estas
nuevas realidades. La aplicacion analdgica que ha hecho la sentencia, incardinando
la medida de uso en el pdrrafo 2°y no en el 1° del articulo 96 es correcta: solo en el
caso de pluralidad de hijos y custodia dividida se concede normativamente al juez
la decision de atribuir el uso de la vivienda familiar a uno y otro progenitor en la
que ha existido un convivencia estable”. En esta linea, la sentencia del citado Alto
Tribunal, de 14 de febrero de 2018?%* nos encontramos con que el recurrido tiene
dos hijas menores de edad de una relacién anterior, de las que ostenta la custodia
exclusiva y al tiempo tiene un hijo con la ahora recurrente. Por tanto, no cabe una
aplicacién automatica del articulo 96 del Cédigo Civil, a favor de la recurrente,
pues si bien es cierto que, tiene un hijo en comun con el Sr. Simén, también lo es
que éste tiene otras dos hijas menores bajo su custodia, unido a que la vivienda
cuestionada es propiedad exclusiva del Sr. Simén y gravada con una hipoteca cuyo
importe de amortizacién mensual asciende a 550 euros, por lo que, consideran-
do igualmente que, los ingresos mensuales del demandado ascienden al importe
aproximado de 1500 euros mensuales con prorrata de pagas extras, el uso de la
vivienda le es imprescindible para garantizar el cuidado y la manutencién de otras
dos hijas menores a su cargo, habida de una anterior relacién y sobre las que
ejerce la custodia en exclusiva en virtud de sentencia judicial de fecha de 23 de
noviembre 2012. En definitiva, la convivencia del padre con las dos hijas menores
también determina la procedente aplicacion de la previsién contenida en el parra-
fo primero del articulo 96 del Cédigo Civil. En cuanto a la propuesta de “conviven-
cia compartida” de la actora con las hijas del demandado, resulta absolutamente
inviable, ya que, en primer término no mantiene relacién de parentesco con estas
menores que, pueda justificar, por su parte, el ejercicio ordinario de unas funcio-
nes de guarda que, le han sido atribuidas a su padre y sobre todo por el manifiesto
deterioro de las relaciones personales de la actora con el demandado y sus dos hi-
jas. En consecuencia, teniendo en consideracién la limitada capacidad econémica
del obligado al pago de los alimentos y las cargas familiares, se ha evaluado con
ponderacién y correccion cual es el interés mas necesitado de proteccion, por lo
que se atribuye al padre el uso de la vivienda.

II1.8. LAATRIBUCIONDELUSODELA VIVIENDA PERTENECIENTEAUNTERCEROTRASLA
CRISIS MATRIMONIAL O DE PAREJA: PRECARIO O COMODATO

Es posible que constante matrimonio o de pareja de hecho se ceda el uso de
la vivienda perteneciente a un tercero (padres u otros parientes de uno de los pro-
genitores o conviviente de hecho) y tenga lugar la crisis matrimonial o de pareja
y se atribuya el uso de la vivienda familiar al c6nyuge o conviviente que, no tiene
relacion de parentesco con los titulares de la vivienda o tenga un derecho de uso
sobre la misma (v.gr. usufructuarios). La cuestion es si estamos ante un comodato
o una situacién de precario y, en consecuencia, pueden o no reclamar los propieta-
rios la vivienda de su propiedad en cualquier momento o solo cuando hay urgente
necesidad.

En este contexto, nuestro Tribunal Supremo se decanta mayoritariamente por
considerar este supuesto como de precario?®3.
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En un primer momento, la Sala de lo Civil del Alto Tribunal en sentencia de
30 de noviembre de 1964?% afirmé que “aunque es normal y frecuente que los
padres de familia, al casarse alguno de sus hijos, les entreguen la vivienda para
que vayan a habitar en ella, lo cierto es que esa cesion del uso y disfrute, sin seha-
lamiento y exigencia de pago de renta o merced, no puede inferirse, mientras otra
cosa no conste que se establezca un derecho real de habitacién, sino solamente
que se constituye un verdadero precario, en el sentido técnico con que el derecho
romano lo configuraba; que cesarda cuando a él quieran ponerle fin el cedente o
el cesionario; y lo mismo ocurrirda cuando una vez realizada la particiéon entre
los herederos, se adjudique a uno de ellos, una vivienda ocupada por otro y sin
embargo, no reclama seguidamente su posesiéon y permite que dicho ocupante
continde en esa misma graciosa posesioén, de tal tolerancia no puede entenderse
que surja la constitucién de ese especial y gravoso derecho de habitacion, que se
invoca, ya que tal nacimiento requiere de un acto expreso y mas o menos solemne,
otra realidad tendra que probar quien lo alegue: la cesién del uso y disfrute de
una vivienda, a un familiar muy allegado, sin sefialamiento y exigencia de renta o
merced, se entiende siempre que sea constitutiva de un simple precario, que es lo
menos gravoso para el concedente y, lo mismo ocurre con la tolerancia que tenga
el heredero adjudicatario con referencia al familiar que venia ocupando graciosa-
mente tal vivienda, pues nunca se puede interpretar como acto constitutivo de un
derecho de habitacién”.

Con posterioridad, la sentencia de 2 de diciembre de 1992%% declara que “en
efecto esta fijado tal uso por la proyeccién unilateral que al comodato se le inviste
por la doctrina mayoritaria que consiste en servir de habitacién a la familia de los
demandados y sus hijos y como tal “uso preciso y determinado” lo impregna de
la caracteristica especial que diferencia al comodato del precario (articulos 1749
y 1750 del Cédigo Civil), pues, aun cuando no se haya especiado el tiempo de su
duracién, éste viene circunscrito y reflejado por esa necesidad familiar que, no se
ha negado en la demanda como tampoco se ha justificado ni alegado siquiera en la
misma “la necesidad urgente” de los duefios pare recuperar el piso”. A diferencia
de la anterior resolucién que opta por el precario, en esta califica el supuesto como
comodato. De nuevo, considera que estamos ante un precario en la sentencia de
31 de diciembre de 19942% que declara textualmente que “siempre ha de tenerse
presente que la proteccién de la vivienda familiar se produce a través de la protec-
cioén del derecho que la familia tiene al uso y que la atribucién de la vivienda a uno
de los cényuges no puede generar un derecho antes inexistente, y si solo proteger
el que la familia ya tenia. Asi, quienes ocupan en precario la vivienda no pueden
obtener una proteccién posesoria de vigor juridico superior al que ha hecho del
precario, pues entrafiaria subvenir necesidades familiares muy dignas de protec-
cién con cargo a extrafios al vinculo matrimonial y titulares de un derecho que po-
sibilita ceder el uso de la vivienda. Y traeria como consecuencia que desparecieran
muchas benéficas ayudas para proporcionar techo a seres queridos ante el temor
de que una crisis familiar privara en parte del poder de disposicién que sobre la vi-
vienda tiene el cedente del uso. Esta era la situacién de los cényuges, hoy litigantes
que, obtuvieron la vivienda del padre del esposo, sin que se haya acreditado que se
obtuviera en virtud de relacién juridica alguna creadora de un derecho a poseer,
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por lo que el padre en cualquier momento habia podido recobrar la posesion de la
vivienda que tenian los esposos por su tolerancia”.

Tras estos precedentes jurisprudenciales se llega a las sentencias de 26 de
diciembre de 2005%7 y de 2 de octubre de 20082, En la primera de ellos se indi-
ca que “para solucionar este tipo de demandas habra que examinar si existi6 un
contrato entre ello y aplicar los efectos propios de ese contrato, pero, en el caso
que no hubiera existido, la postura de los cesionarios del uso del inmueble es la
de un precarista. Caben, por tanto, dos posibilidades: 1. Que exista una auténtica
relacion contractual que justifique la posesién, debiendo aplicarse los efectos que
el Codigo Civil atribuye al comodato, de manera que debera aplicarse el articulo
1750 del Cédigo Civil, sin olvidar las limitaciones que establece el articulo 1749
del Cédigo Civil cuando se pact6é un uso concreto y determinado, en este caso, la
utilizacién por la familia del hijo del concedente. Pero hay que tener en cuenta que
la relacién contractual debe constar de forma clara, aunque puede deducirse tam-
bién de los actos tacitos de las partes. Pero si cuando cesa este uso el concedente
no reclama la devoluciéon del inmueble dado en comodato, la situacion del usuario
es la de un precarista; 2. Que se trate de una posesién simplemente tolerada por la
condescendencia o el beneplacito del propietario. En este caso, nos hallamos ante
un simple precario, que la sentencia del 30 de octubre de 1986 define como” (...) el
disfrute o simple tenencia de una cosa sin titulo y sin pagar merced, por voluntad
de su poseedor o sin ella”, por lo que la oposicién del propietario pone fin a la to-
lerancia y obliga al que posee a devolver la cosa a su duefio. Por lo tanto, cuando
exista un contrato, que deba probarse por cualquiera de los medios aceptados en
derecho, se aplicaran los efectos de este contrato; a falta de la prueba del mismo,
nos hallaremos ante un precario”.

En la segunda sentencia, el Tribunal Supremo realiza las siguientes conside-
raciones que “operan como reglas de aplicacién: A) Cuando se aprecie la existen-
cia de un contrato entre el titular cedente de la vivienda y los cesionarios y, en par-
ticular, de un comodato, se han de aplicar los efectos propios de ese contrato; pero
en el caso que no exista, la situacion de os cesionarios en el uso del inmueble es la
propia de un precarista; B) En concreto, en los casos en que la vivienda se ha cedi-
do a titulo gratuito y sin limitacién temporal alguna, para determinar si la relacion
juridica es la correspondiente a un contrato de comodato, se ha de comprobar si
fue cedida para un uso concreto y determinado que, ciertamente, puede consistir
en la utilizacién por el cényuge y la familiar del hijo del concedente como hogar
conyugal o familiar; si bien con la precisiéon que dicho uso ha de ser siempre y en
todo caso, especifico y no simplemente el genérico y propio de la cosa segun su
destino y que la relacion juridica ha de constar de forma clara, con independencia
que pueda deducirse o resulte implicitamente de los actos de las partes; C) Cuando
cesa el uso, lo que puede suceder cuando se rompe la convivencia conyugal, y el
concedente no reclama la devolucién del inmueble, la situacién del usuario es la
de un precarista; D) El derecho de uso y disfrute de la vivienda, como vivienda
familiar, atribuido por resolucién judicial a uno de los conyuges, es oponible en
el seno de las relaciones entre ellos, mas que no puede afectar a terceros ajenos
al matrimonio cuya convivencia se ha roto o cuyo vinculo se ha disuelto, que no
son parte —porque no pueden serlo— en el procedimiento matrimonial, pues no
genera por si mismo un derecho antes inexistente, ni permite reconocer a quienes
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ocupan la vivienda en precario una proteccién posesoria de vigor juridico superior
al que la situacién de precario proporciona a la familia, ya que ello entrafaria
subvenir necesidades familiares, desde luego muy dignas de proteccién, con cargo
a extrafios al vinculo matrimonial y titulares de un derecho quien posibilita la
cesion del uso de la vivienda”. Sobre tales bases, aplicado al caso concreto, insiste
el Tribunal Supremo en la interpretacion de los mismos por la sentencia de la Au-
diencia Provincial de Granada, seccién 3%, de 1 de abril de 2003 que considero que,
la relacién juridica que vincula a demandantes y demandados era la propia de un
comodato, apoyandose en que la cesion se habia realizado para un uso determina-
do en consideracién al matrimonio de su hijo y con el objeto que los cényuges es-
tablecieran en ella el hogar familiar y conyugal donde iban a residir junto con los
hijos habidos del matrimonio. Por lo que, considera que “con independencia que
en ella pueda identificarse el uso concreto y determinado que sirve para calificar la
relacion juridica como un préstamo de uso, ha de convenirse, en linea con el cri-
terio jurisprudencial expuesto que, es elemento caracterizador ha desaparecido al
romperse la convivencia conyugal, encontrandose quien posee el inmueble desde
entonces en la situacion de precarista, que es la que en cualquier caso se da cuan-
do por cesar la convivencia conyugal, desaparece el uso concreto y determinado
al que eventualmente pudiera considerarse que fue destinada la vivienda cedida.
Y esta situacién no se ve afectada por la atribucién judicial a la esposa codeman-
dada del derecho de uso y disfrute de la vivienda en su condicién de vivienda
familiar, pues, tal y como se ha indicado, semejante declaracién jurisdiccional no
comporta la creacién de un derecho antes inexistente, ni confiere mayor vigor juri-
dico que el correspondiente al precario, que pueda oponerse eficazmente frente a
un tercero en la relacién y en el proceso matrimonial que pretende, contando con
titulo juridico bastante para ello, la recuperacion posesoria del inmueble”.

En esta linea, la sentencia de 29 de octubre de 2008%* en un caso de desahucio
por precario instado por los usufructuarios cedentes del uso de la vivienda sefiala
que “ciertamente, en la cesién de una vivienda de un hijo para que constituya en
él el hogar conyugal o familiar, pueden apreciarse las notas caracterizadoras del
préstamo de uso; pero para ello es preciso que tales elementos —la concrecion y
determinacion del uso al que se destina el inmueble, en ese caso, para subvenir las
necesidades familiares y facilitar un lugar destinado a servir de vivienda o domici-
lio conyugal y familiar— aparezcan con claridad y que los hechos sean reveladores
que el uso para el que se cede la cosa se encuentra definido més alla del que es pro-
pio de la cosa genérica, e incluso especificamente considerada —in casu, servir de
morada o residencia—, lo que no empece a que puedan inferirse de las circunstan-
cias facticas del caso” Aplicado este criterio “se aprecia la concurrencia de un uso
concreto y determinado en la cesién de la vivienda, a saber, su utilizacién como
domicilio familiar mientras el matrimonio no contase con los recursos suficientes
para costear la adquisicién de otra vivienda o hasta que surgiese una situacién
de necesidad familiar que hiciese necesaria la desocupacién. Consecuentemente
considera que la relacion juridica entre cedentes y cesionarios era la propia de
un contrato de préstamo de uso que, no permitia al comodante reclamar la cosa
prestada, sino en el momento en que concluyese el uso al que ha sido destinada,
lo cual no ha tenido lugar. No obstante, tal apreciacion, cuya base factica, desde
luego, resulta inatacable en esta sede, la decisiéon de la Audiencia no se puede
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mantener, pues sus conclusiones se oponen a la doctrina jurisprudencial que ha
quedado expuesta. Si bien, es posible reconocer en las circunstancias en que se
produjo la cesion los elementos caracteristicos de un préstamo de uso, delimita-
do precisamente por la asignacion del destino de servir de morada familiar y de
subvenir de ese modo las necesidades de la familia. Se ha de convenir, empero, en
linea con el criterio jurisprudencial expuesto, que este elemento caracterizador ha
desaparecido al romperse la convivencia conyugal, encontrandose quien posee el
inmueble desde entonces en la situacién de precarista, que es la que, en cualquier
caso, se da cuando, por cesar la convivencia conyugal, desaparece el uso concreto
y determinado al que eventualmente pudiera considerarse que fue destinada la
vivienda cedida. Y esta situacién no se ve afectada por la atribucién judicial a la
esposa demandada del derecho de uso y disfruto de la vivienda en su condicién
de vivienda familiar, pues, tal y como se ha indicado, semejante declaracién juris-
diccional no conforma un derecho nuevo, ni confiere mayor vigor juridico que el
correspondiente al precario que, pueda oponerse eficazmente a un tercero en la
relacion y en el proceso matrimonial que pretende, contando con titulo juridico
bastante para ello, la recuperacién posesoria del inmueble”.

La sentencia de 30 de octubre de 2008*° vuelve a considerar la situacién de
precario afirmando que “no se ha apreciado en el caso examinado la concurren-
cia de un uso concreto y determinado en la vivienda cedida, distinto del propio y
genérico de servir de hogar, residencia o domicilio conyugal y familiar. Semejante
apreciacion, con la valoracién que conlleva, debe ser respetada en esta sede y sittia
a la demandada en la posicién de precarista, al carecer de titulo hébil para justifi-
car la posesién del inmueble; titulo que, en cualquier caso, habria de considerarse
desaparecido tras la ruptura de la convivencia conyugal y que no se adquiere a los
efectos de enervar el desahucio por precario, por la atribucién judicial del uso y
disfrute de la vivienda, en la medida en que no modifica aquella situacién pose-
soria, ni como se acaba de decir, es oponible frente a quien es tercero respecto de
los cényuges, y que, por tener titulo bastante, esta legitimado para pedir que se
ponga fin a la misma”.

Insiste en la misma consideracién de precario, por un lado, la sentencia del
13 de noviembre de 2008*! que tras citar la doctrina establecida en la resolucién
de 2 de octubre de 2008 que “en el caso que se examina, la sentencia recurrida
consideré, en esencia, que la relacién juridica que vinculaba a la demandante,
titular dominical de la vivienda y la demandada, era la propia del comodato, dicha
calificacion se basaba en el hecho que la cesién de la vivienda por su duefa se hizo
en consideracién al matrimonio de su hijo y con el objeto de que él y su esposa
establecieran en ella el hogar conyugal y familiar donde iban a residir junto con
los hijos habidos en el matrimonio, al que de esa forma se ayudaba econémica-
mente. Ahora bien, semejante circunstancia, que, desde luego, no ha de ser objeto
de discusion, no permite por si sola reconocer a la demandada un titulo capaz de
enervar la accién de desahucio ejercitada en la demanda, pues, con independencia
que en ella pueda identificarse el uso concreto y determinado que sirve para cali-
ficar la relacién juridica como un préstamo de uso, delimitado precisamente por
la asignacion del destino de servir de morada familiar y de subvenir de ese modo
las necesidades familiares, ha de convenirse, en linea con el criterio jurispruden-
cial expuesto, que este elemento caracterizador ha desaparecido al romperse la
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convivencia conyugal, encontrandose quien posee el inmueble desde entonces en
la situacién de precarista que, es la que, en cualquier caso, se da cuando, por
cesar la convivencia conyugal, desaparece el uso concreto y determinado al que
eventualmente pudiera considerarse que fue destinada la vivienda cedida. Y esta
situacién no se ve afectada por la atribucion judicial a la esposa demandada del
derecho de uso y disfrute de la vivienda en su condicién de vivienda familiar, pues
tal y como se ha indicado, semejante declaracién jurisdiccional no conforma un
derecho nuevo, ni confiere mayor vigor juridico que el correspondiente al precario
que, pueda oponerse eficazmente frente a un tercero en la relacién y en el proceso
matrimonial que pretende, contando con titulo juridico bastante para ello, la re-
cuperacién posesoria del inmueble”.

Y, por otro, la sentencia de 14 de noviembre de 2008%°? al disponer, asimismo,
que “la conclusién a la que llega la sentencia recurrida se ajusta al criterio juris-
prudencial contenido en la sentencia de 2 de octubre de 2008 y por ello, debe ser
mantenida. El tribunal de instancia no ha tenido por acreditada la concurrencia
de las notas definitorias del préstamo de uso: de este modo, en la sentencia re-
currida se precisa que, si bien los actores cedieron la vivienda a su hijo para que
constituyese su hogar familiar tras el matrimonio, no consta, empero, su volun-
tad de renunciar a recuperarla mientras constituyese el domicilio de la familia.
En este sentido, falta la presencia de los elementos caracteristicos del comodato,
pues no se considera acreditado que la cesién lo fuera por un concreto periodo de
tiempo o para un uso especifico o determinado, mas alla del genérico de servir de
morada o residencia; y semejante apreciacién, que ha de permanecer inc6lume en
esta sede, conduce a la conclusion que, a falta de prueba de la existencia del con-
trato, la posesién de la vivienda lo fue a titulo de precario”. Y afiade que “aunque,
como mera hipoétesis, se admitiese la concurrencia de las notas de especificidad,
concrecion y determinacion en el uso de la vivienda cedida, en atencién a su des-
tino como hogar familiar y considerando que la cesién del inmueble lo fue para
subvenir las necesidades familiares y aunque se apreciase, en consecuencia, en
dicha cesion las notas que caracterizan el préstamo de uso, en la medida en que
lo hubiese sido para un uso concreto y especifico de la cosa, se debe concluir que,
una vez rota la convivencia conyugal, la situacién juridica en la que se encontraba
la demandada con relacién al uso de la vivienda sobre la que versa la accién de
desahucio era la correspondiente a una precarista, habiendo desaparecido el uso
concreto y especifico para el que fue cedida, cuya sobrevenida ausencia determina
una situacién de precario, caracterizada por la falta del titulo habil para mantener
la ocupacion del inmueble”.

En unificacién de doctrina jurisprudencial respecto a la naturaleza y efectos
del derecho de uso de la vivienda familiar atribuido judicialmente a uno de los
coényuges al amparo de lo establecido en el articulo 96 del Cédigo Civil la senten-
cia del Pleno de la Sala de lo Civil, de 14 de enero de 2010?® manifiesta que “estas
situaciones contrastan con aquellas en las cuales los cényuges ocupan en precario
una vivienda, en virtud de una posesién simplemente tolerada por la condescen-
dencia o el beneplacito del propietario. En este caso, mediante la adjudicacién
del uso a uno de ellos en aplicacién del articulo 96 del Codigo Civil no se puede
obtener frente a un tercero una protecciéon posesoria de vigor juridico superior
al que el hecho de precario proporcionaba a los cényuges. De esto se sigue que el
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propietario puede recuperar la vivienda a su voluntad, aunque se haya atribuido
judicialmente el uso a uno de los cényuges, pues la decisién de poner fin a la situa-
cién de precario por parte del propietario de la vivienda no presupone acto alguno
de disposicién previo por parte del precarista. Este mismas situacion se da cuan-
do, existiendo originariamente un comodato (u otro tipo de contrato o derecho
que atribuye el uso del inmueble), desaparecen los presupuestos determinantes de
la titularidad por parte del conyuge que la ostentaba y el propietario o titular de la
cosa no la reclama, pues entonces la situaciéon de quien la posee es la propia de un
precarista. En este punto, la doctrina que se fija en estas sentencias no comporta
variacién sustancial de la que viene manteniendo esta Sala, con arreglo a la cual
la situacién de quien ocupa una vivienda cedida sin contraprestacién y sin fijacién
de plazo por su titular para ser utilizada por el cesionario y su familia como domi-
cilio conyugal o familiar es la propia de un precarista, una vez rota la convivencia,
con independencia de que le hubiera sido atribuido el derecho de uso y disfrute de
la vivienda, como vivienda familiar, por resolucion judicial”.

La sentencia, del Pleno de la Sala de lo Civil, de 18 de enero de 2010%* ha vuel-
to a ratificarse en esta linea. Asi después de analizar en su Fundamento Juridico
quinto las distintas situaciones en la titularidad de la vivienda familiar, por lo que
ahora interesa indica que “cuando se trate de terceros propietarios que han cedido
el inmueble por razén del matrimonio, salvo que exista un contrato que legitime
el uso de la vivienda, la relacion entre los cényuges y el propietario es la de un
precario. Debe enfocarse el tema desde el punto de vista del derecho de propiedad
y no del derecho de familia, porque las consecuencias del divorcio/separacién no
tienen que ver con los terceros propietarios. Esta solucién ha sido mantenida por
la jurisprudencia desde la sentencia de 26 de diciembre de 2005”. Y en su Funda-
mento de Derecho séptimo afirma que “cuando el tercero propietario haya cedido el
uso de forma totalmente gratuita y a favor del usuario de la vivienda, producida la
crisis matrimonial y atribuido dicho uso al otro cényuge, el propietario ostenta la
accion de desahucio porque existe un precario. La posesion deja de ser tolerada y
se pone en evidencia su caracteristica de simple tenencia de la cosa sin titulo, por
lo que puede ejercerse la acciéon de desahucio (sentencias del Tribunal Supremo,
Sala de lo Civil de 26 de diciembre de 2005; de 30 de octubre; y de 13 y de 14 de
noviembre de 2008; y de 30 de junio de 2009). La regla ser4, por tanto, que los
derechos del propietario a recuperar el local cedido como vivienda depende de la
existencia o no de un contrato con el consorte que la ocupa: si se prueba la existen-
cia del contrato, se seguiran sus reglas, mientras que si la posesién constituye una
mera tenencia tolerada por el propietario, se trata de un precario y el propietario
puede recuperarla en cualquier momento”. Aplicando esta doctrina al caso indica
que “de acuerdo con el articulo 445 del Cédigo Civil (...) el copropietario tiene
derecho a usar la vivienda y puede ceder su derecho para una finalidad concreta,
de modo que cuando dicha finalidad desaparece, como ocurre en el caso de crisis
matrimonial podré recuperar la posesion para la comunidad. La posesion tolera-
da inicial se referia a la totalidad del inmueble ocupado como vivienda y aunque el
articulo 445 admite la coposesion en los supuestos de indivisién, no es este el caso
que se plantea, porque no se producia una coposesién al no ostentarla D* Amparo
por haberla cedido a su hermano. Del articulo 445 no debe deducirse que, siempre
que exista un condominio, se produce una coposesién, sino que se trata de una
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excepcion que justifica la posesion plural sobre una misma cosa. El de la copro-
piedad es el tnico supuesto permitido en el Cédigo para el caso en que dos o méas
personas ostenten la posesion conjunta permitido en el Cédigo para el caso en que
dos o mas personas ostenten la posesién conjunta sobre una misma cosa, pero ello
no excluye la existencia de precario cuando se haya cedido dicha posesioén por par-
te de uno de los copropietarios sin contraprestacién o a titulo gratuito y de favor”.

Por su parte, la sentencia de 18 de marzo de 2011%% incide, nuevamente, en el
hecho que la respuesta que debe darse a la denuncia formulada debe tener como
guia el criterio establecido por la sentencia de esta Sala de lo Civil, de 26 de di-
ciembre de 2005 y a partir de ella muchas otras que fijan las pautas interpretativas
y de aplicacién que, sirve para resolver la cuestién por lo demas frecuente, de
la procedencia de reclamacion del propietario o titular de una vivienda que esta
siendo usada por un familiar para su utilizacién como domicilio conyugal o fami-
liar: “A) Se debe analizar cada caso en concreto, pues resulta necesario resolver
si ha existido o no un contrato entre las partes, particularmente un contrato de
comodato, caracterizado por la cesién gratuita de la cosa por un tiempo determi-
nado o para un uso concreto. Si existe un contrato de comodato, los conflictos
que pueden surgir entorno al uso, debera resolverse conforme a las normas regu-
ladoras de ese negocio. Sin embargo, y para el caso que no resulte acreditado, se
debe concluir que la situacién juridica analizada es caracteristica de la figura del
precario; B) Para el caso que no exista negocio juridico alguno que justifique la
ocupacion y frente a la posible reclamacién de su propietario, no podra oponerse
la atribucién del uso de la vivienda que haya sido establecido en el &mbito de un
procedimiento de familia. Tal y como indica la sentencia del Pleno de esta Sala de
18 de enero de 2010, la solucién a estos conflictos debe ser dada desde el punto de
vista del derecho de propiedad y no desde los parametros del Derecho de Familia,
porque las consecuencias del divorcio o la separacién de los conyuges, nada tiene
que ver con los terceros propietarios; (...) D) La aplicacion de esta doctrina al caso
examinado nos lleva a concluir que nos hallamos ante un simple precario. No se
discute el derecho de propiedad de la parte actora y frente a su reclamacion, la
parte demandada funda su oposicién al abandono de la vivienda en el hecho que
la sentencia declar6 que la separacion entre ella y su esposo, hijo del demandante,
le atribuy6 el uso de la vivienda. Sin embargo, el uso que la demandada ha venido
dando al inmueble no se justifica por la sentencia dictada en el &mbito de un pro-
cedimiento de familia, sino por la mera tolerancia del nuevo duefo, circunstancia
que exige caracterizar esta ocupaciéon como precario”.

Asimismo, la sentencia de 10 de octubre de 2011?° ante un caso de demanda-
das acumuladas de separacion y divorcio presentadas cuando el matrimonio y sus
hijas vivian en un piso del que eran propietario en un 67% los padres del marido y
el un 33% del propio marido, habiéndose probado que los padres habia cedido al
hijo la vivienda en precario declaré: “en relacién con el primero de los problemas
que surgen en el presente caso, es decir, al hecho probado que la vivienda cuyo
uso ha sido atribuido a la hija y a la madre que ejerce la custodia pertenece en
propiedad a los padres del marido y al propio marido, debe aplicarse la doctrina
formulada por las sentencias del Tribunal Supremo de 14 de enero de 2010; de 18
de enero de 2010 del Pleno de esta Sala y reitera en las sentencias de 18 de marzo
de 2011 y 22 de noviembre de 2011, asi como las de 30 de junio de 2009; de 22 de
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octubre de 2009; 14 de julio de 2010, 11 de noviembre de 2010; y, 22 de noviembre
de 2010”.

La sentencia de 14 de marzo de 20132 tras referirse a la doctrina fijada en la
citada resolucién del Pleno de la Sala de lo Civil, de 18 de enero de 2010, vuelve
a reiterar que “la atribucién del uso de la vivienda por sentencia dictada en el
ambito de un procedimiento de familia no puede constituir un titulo habil para
justificar la posesién que resulta oponible a terceros ajenos a las relaciones surgi-
das por el matrimonio y por el procedimiento matrimonial, ni permite reconocer
al beneficiario una posicion juridica y una proteccién posesoria de vigor juridico
superior al que la situacién de precario proporciona a la familia, pues ello entra-
fiaria subvenir necesidades familiares, desde luego muy dignas de proteccién con
cargo a extrafos al vinculo matrimonial y titulares de un derecho que posibilita
la cesién de la vivienda”. Ademas sefala que “la sentencia recurrida ha rechazado
que exista indicio alguno para considerar que entre la propietaria y la parte recu-
rrente hubiera un contrato de comodato; la Audiencia ha valorado que, aunque el
marido de la demandante permitié que sus padres y hermanos vivieran en la casa
objeto de litigio hasta el afio 2003, fecha en que la actora adquiere en exclusiva la
propiedad del inmueble y toler6é que continuara el uso de los actuales ocupantes,
no se ha acreditado que existiera contrato alguno del que pueda deducirse que la
estancia de los recurrentes se sustente en la figura del comodato, sino que entien-
de que, de la prueba practicada esa posesion consentida suele ser de precario”.

En esta linea, la sentencia de 28 de abril de 2016*® en la que se manifiesta
que “es pacifico en la doctrina que la cesién del uso de la vivienda que los padres
de Don Casiano hicieron para que se estableciese en ella el domicilio conyugal de
su hijo y dofia Mirian fue una cesién en precario. Ademas la relacién de preca-
rio no se modificé por el hecho que Don Casiano viniera a ser con su hermana,
coheredero de su padre y copropietario de la vivienda con una cuota del 16,66%
en pleno dominio y el 8,33% en nuda propiedad. Habria comenzado siendo una
relacién de precario también si Don Casiano hubiera sido titular de dichas cuotas
en el momento en que él y Dofia Miriam establecieron en la vivienda su domicilio
conyugal”.

En fin, en este excusus jurisprudencial se ha vuelto a pronunciar el Alto Tri-
bunal en sentencias de 24 de mayo y 3 de noviembre de 2021%° que, asimismo,
sefiala que “conforme a una jurisprudencia consolidada de esta Sala cuando un
tercero (frecuentemente en la practica los padres de uno de los miembros de la
pareja, casada o no) cede gratuitamente el uso de una vivienda para que sirva a su
uso genérico de vivienda, para cubrir la necesidad de alojamiento de esa unidad
familiar, sin fijar un plazo determinado, ni un uso especifico al que deba destinar-
se, no hay comodato (articulo 1750 del Cédigo Civil), sino precario, lo que permite
recuperar la vivienda cuando cesa el tnico titulo que justificaba la posesién de sus
ocupantes, esto es, la voluntad de quien cedi6 el uso (articulo 250.1.2° de la LEC)”.
En cualquier caso, afiade que “la situacién de precario no cambia por la atribu-
cién judicial del uso de la vivienda familiar a uno de los miembros de la pareja en
caso de crisis matrimonial”; y las sentencias de 6 y 26 de noviembre de 20243%.

En este contexto, entiende que los precaristas son poseedores de mala fe y en
relacion a la liquidacion del estado posesorio®!, conforme establece el articulo
453 del Codigo Civil son gastos necesarios los que “responden a devengos indis-
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pensables y por ello impuestos e imprescindibles y son exigidos para la conserva-
cion de la finca, de forma tal que de no haberlos hecho el bien habria dejado de
existir o desmerecido notablemente; y los gastos ttiles son “los que responden a
las mejoras introducidas en la finca poseida, que incrementa su produccién o su
rendimiento con repercusién consecuente de su mayor valor en venta”.

Pues bien, corresponde a todo poseedor sin distinguir que lo sea de buena
o mala fe, el resarcimiento de los gastos necesarios, como explica la sentencia
del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de mayo de 200232, Ello radica,
para nuestro Alto Tribunal en que, esos desembolsos los hubiera tenido que hacer
en cualquier caso quien resulte vencedor en la posesién discutida pare evitar la
pérdida o el notable desmerecimiento de la finca; por lo que su reembolso tiende
a evitar situaciones de enriquecimiento injusto, lo que no ocurre en el caso de
los gastos ttiles aunque incrementen el valor de la cosa. Por otra parte, en las
situaciones de precario, la falta de titulo suficiente y buena fe determina que, no
existe ni derecho de reembolso de los gastos ttiles ni del derecho de retencién
que caracteriza su efectividad en este supuesto como con los gastos necesarios’®.
Respecto de los gastos suntuarios o de puro lujo o mero recreo no son reembolsa-
bles al poseedor de la cosa, sea de buena fe o no®*™. Por lo que, concluye la citada
sentencia que, en el presente caso, la construccién de una piscina y de un garaje
—obras realizadas durante el tiempo de tenencia de la finca por los cényuges antes
del divorcio—, no son gastos ttiles reembolsables al precarista.

Efectivamente, el poseedor de mala fe (precarista) tiene derecho al reembolso
de los gastos necesarios, incluyendo en ellos la mayoria de la doctrina los gastos
de produccién de los frutos®®, sin derecho de retencién; no asi el abono de los
gastos utiles.

Ahora bien, esta doctrina de entender que en estos supuestos estamos ante la
situacién de precario y no de un contrato de comodato se aplica también: 1. A los
supuestos de crisis de uniones extramatrimoniales, donde se atribuye el uso de
la vivienda, precisamente, al conviviente con que no tiene relacién de parentesco
los titulares del inmueble®; 2. Al supuesto de fallecimiento de la propietaria de
la vivienda y los hijos (herederos) ejercitan una accién de desahucio contra el
conyuge supérstite’®’; y, 3. A las situaciones de comunidad de bienes y comuni-
dades hereditarias cuando se utiliza el inmueble por uno solo de los participes
en la comunidad, que excluya el uso de los demas. Al respecto, las sentencias del
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 26 de febrero y 8 de mayo de 20083% de-
claran que “si algiin heredero, hace uso exclusivo de algtn bien, al no tener que
ampare su posesion se coloca como precarista siendo viable al accién ejercitada,
mas esa concepcién en modo alguno puede comportar la inexistencia del derecho
a coposeer como légica emanacién del derecho de propiedad, no encontrandonos,
ante una posesion sin titulo, sino ante un posible abuso en el ejercicio del dere-
cho, exceso que queda determinado por el uso en exclusiva de un concreto bien,
necesariamente comporta el implicito derecho a poseer en cuestiéon por parte de
los coherederos”3®.

En esta linea, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 6 de
noviembre de 20243'° aprueba el desahucio de un individuo que se negaba a aban-
donar la vivienda de su madre en la que llevaba viviendo varias décadas. En dicha
resolucion se resuelve la disputa familiar entre una mujer usufructuaria de una
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vivienda ubicada en Sevilla y su hijo —quien lleva viviendo intermitentemente
en el inmueble de su madre desde hace 35 afios—. Cuando el dueiio o titular del
derecho de uso y disfrute de una vivienda comunica que quiere recuperar el uso
exclusivo de su propiedad, aquel que posee de manera inmediata la casa debe
proceder a abandonarla, pus, se considera que existe una situaciéon de precario.
No cabe entender que por permitir que el hijo nudo propietario ocupara la vi-
vienda, la madre usufructuaria quedara privada de la posibilidad de poner fin a
la ocupacién y de recuperar la vivienda. La tinica razén por la que el ocupante de
la vivienda hubiera podido oponerse con éxito a la pretension de la actora, cosa
que en modo alguna ha intentado, hubiera sido la acreditacién que ha poseido la
vivienda, durante el tiempo requerido por la ley (treinta afios) y sin interrupcién
alguna como libre de gravamen, poniendo de manifiesto. que la vivienda le perte-
necia en plena propiedad y libre del derecho de usufructo, pues, es esa usucapién
libertaria que debi6 hacer el nido propietario la que habria tenido la virtualidad de
extinguir el usufructo que, en cambio, no queda extinguido por el mero hecho que
la usufructuaria permitiera y tolerase el uso de la vivienda por el nudo propietario.
Al respecto el Alto Tribunal recuerda la jurisprudencia de esta Sala ya descrita
en lineas precedentes que considera que en las cesiones gratuitas de uso en las que
no se ha establecido de manera expresa que la cesion se hace por un tiempo deter-
minado, si no media contraprestacion, el titulo tiende al precario (sentencia de 22
de octubre de 1987)3!!. En este sentido como resulta de la sentencia 702/2014, de 3
de diciembre, si no consta el tiempo de uso ni el uso determinado para que el que
se cede la cosa, el cedente puede reclamarla “a voluntad” (articulo 1750 del Cédigo
Civil). Y afiade al respecto que, esta doctrina se ha aplicado frecuentemente en el
ambito de cesion del uso entre familiares, donde la jurisprudencia ha excluido que
la simple necesidad de vivienda constituya u uso determinado de la misma en el
sentido del articulo 1750 del Cédigo Civil. el problema se ha planteado especial-
mente en las situaciones de crisis familiares, cuando tras la ruptura de la pareja a
la que se cedi6 el uso se atribuye el uso a uno de ellos y el cedente niega el derecho
a que se siga usando la vivienda y quiere que se le restituya. Por lo que aqui intere-
sa, a partir de la sentencia 910/2008, de 2 de octubre, recalca la Sala de lo Civil que
es doctrina que la situacién de quien ocupa una vivienda cedida sin contrapresta-
cién y sin fijacion de plazo por el titular del derecho de uso, para ser utilizada por
el cesionario y su familia como domicilio familiar es la propia de precarista. En
definitiva, cuando la posesién es simplemente tolerada por la condescendencia o
el beneplacito del propietario (o, mas ampliamente, del titular de un derecho de
uso), de modo que el disfrute o la simple tenencia de la cosa lo es sin titulo y sin
pagar merced, hay precario, y la posicién del titular del derecho de uso pone fin a
la tolerancia y obliga al que posee a devolverle la cosa (sentencias 134/2017, de 28
de febrero; de 28 de mayo y 1022/2005, de 26 de diciembre, entre otras).
Especificamente, una sentencia ya antigua de esta sala de 9 de enero de 195632
en un caso de ejercicio de una accién de desahucio por precario por parte de la
usufructuaria contra su hijo, nudo propietario, a quien la usufructuaria habia
dejado vivir en la casa, reconoce a la usufructuaria la facultad de recabar el uso
exclusivo del inmueble, poniendo fin a aun situacién basada en la tolerancia o en
la benevolencia y niega que la situacion anterior genere un derecho de ocupacion
a favor del nudo propietario, cuya situacién habia sido calificada por la sentencia
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que se confirma por la Sala Primera como precario. Ademas, indica el Alto Tribu-
nal que, el nudo propietario que tiene la posesién de la cosa como consecuencia
del uso que le permite el usufructuario es poseedor inmediato de la cosa. Es la
medida en que es poseedor por la tolerancia del usufructuario, su posesién no
comporta la pérdida de la posesion de la cosa por el usufructuario, que la con-
serva de manera mediata a través de la posesiéon inmediata del nudo propietario.
Por ello, no puede apreciarse que el usufructuario que consiente el uso del nudo
propietario incurra en una situacién de falta de ejercicio de las facultades inhe-
rentes al usufructuario susceptibles de ser valorada como no uso extintivo de su
derecho. Tal interpretacion equivaldria a negar que el usufructuario puede ceder
y consentir el uso de la cosa por otro (que puede ser el nudo propietario), lo que
forma parte del contenido de las facultades como usufructuario. Ademas se indica
que el articulo 513.7° del Cédigo Civil realmente contempla como modo de extin-
cién del derecho de usufructo la prescripcion, esto es, la prescripcion extintiva de
la accién real que corresponde al usufructuario apara proteger su derecho, lo que,
necesariamente requiere que ademas del trascurso del plazo de treinta afios (para
los inmuebles, conforme al articulo 1963 del Cédigo Civil), concurra una posesioén
de la cosa (por el duefio o por un tercero) como libre de gravamen, que es la forma
por la que el propietario puede adquirir sin titulo, ni buena fe la usucapion de la
libertad del bien.

Sobre tales bases, se ha consolidado en la jurisprudencia y la doctrina la
consideracién de precario en estos casos?3. Al respecto, se indica: 1. Para resol-
ver los conflictos como el ahora planteado, se ha de analizar cada caso concreto
para verificar su ha existido o no un contrato entre las partes y, particularmente,
un contrato de comodato, caracterizado por la cesién gratuita de la cosa por un
tiempo determinado o para un uso concreto. En tal caso, se deberan aplicar las
normas reguladoras de este negocio juridico; 2. Para que se califique la cesién
de una vivienda a un hijo a titulo gratuito y sin limitacién temporal alguna, para
determinar si la relacién juridica es la correspondiente a un contrato de como-
dato se ha de comprobar si fue cedida para un uso concreto y determinado que,
ciertamente puede consistir en la utilizacién por el conyuge y la familia del hijo
concedente como hogar conyugal o familiar, si bien con la precisién que dicho uso
ha de ser siempre y en todo caso especifico y no simplemente el genérico y propio
de la cosa seguin su destino y que la relacién juridica ha de constar de forma clara,
con independencia que pueda deducirse o resulte implicitamente de los actos de
las partes. Por lo que, es preciso que aparezcan con claridad las notas caracteri-
zadoras del préstamo de uso; y ademas los hechos reveladores que, el uso para el
que se cede la casa se encuentra definido por encima del que es propio de la cosa
genérica o incluso, especificamente considerada, lo que no impide que, puedan
inferirse de las circunstancias facticas del caso; 3. La duracién del contrato de
comodato puede venir fijada de las siguientes formas: a. Por virtud de pacto expre-
so: las partes convienen un plazo determinado y objetivamente determinable sin
necesidad de nuevo acuerdo entre ellas y en aplicacion de criterios distintos del
uso convenido —pudiendo incluirse aqui, también la hipétesis en la que aunque
la duracién no haya sido objeto de una determinacién expresa, se puede llegar a
descubrir la mismas por via de interpretacion, aplicando los criterios hermenéuti-
cos generales recogida en los articulos 1281 a 1289 del Cédigo Civil—; b. Porque el
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plazo derive o se deduzca en funcién de un uso que se convino de forma concreta;
c. Porque el uso permitido al comodatario —y consecuentemente la duracién del
contrato— resulte de “la costumbre de la tierra”. Se debe entender en la forma
que en muchas ocasiones la menciona el Cédigo Civil (con esa palabra o con la de
“usos”, por ejemplo, en los articulos 570, 571, 590, 1496, 1599, etc.), esto es, dentro
de los doctrinalmente llamados “usos juridicos” o “usos sociales con trascenden-
cia juridica” hoy equiparables a la costumbre propiamente dicha en virtud de lo
dispuesto en el articulo 1.3 del citado cuerpo legal; d. Porque se haya pactado o
convenido que el plazo quede a voluntad del comodatario. En cuyo caso, habra de
aplicarse lo establecido en el parrafo 2 del articulo 1128 del Cédigo Civil y el plazo
habra de ser fijado por los tribunales; 4. En el supuesto que no resulte acreditada
la existencia de esta relacion juridica, se debe concluir que estamos ante la figura
del precario, lo que conlleva que el propietario o titular del inmueble podran, en
cualquier momento, reclamar su posesion; 5. El uso de una vivienda para vivir en
ella una familia aunque suponga un destino genérico, no puede implicar para los
propietarios una cesién vitalicia o indefinida y gratuita, sin posibilidad alguna de
recuperacion, partiendo de la temporalidad propia del comodato (articulo 1740
del Cédigo Civil); 6. Aun cuando se admitiese la existencia de un acuerdo o pacto
entre las partes sobre la cesion del uso del inmueble durante cierto tiempo o para
un uso determinado con obligacién de restitucién, trascurrido aquel periodo de
tiempo o concluido el uso para el que se presto, el comodato se convierte en pre-
cario al romperse la unidad del grupo familiar al que se cedi6 la vivienda por los
propietario; de forma que, estos pueden recuperarla; 7. De no operar asi, supon-
dria que no se podria recuperar la vivienda hasta que finalizase el uso atribuido
en virtud de sentencia en un proceso matrimonial o crisis de pareja; 8. Por otra
parte, se considera que cuando desaparece el uso concreto y determinado al que
se ha destinado la cosa —lo que puede suceder cuando se rompe la convivencia
conyugal o de pareja— y el propietario o titular de la cosa no la reclama, la situa-
cién de quien la posee es la propia de un precarista; 9. Que el titulo que posibilité
al hijo/a el uso de la vivienda constante matrimonio o relacién de pareja pertene-
ciente a sus padres tiene naturaleza de comodato, tras la crisis matrimonial o de
pareja, el cényuge o pareja de hecho no se subroga en la relacién contractual por
el hecho de habérsele atribuido el uso de la vivienda en sentencia dictada en un
pleito de separacion o divorcio. La situacién de quien ocupa una vivienda cedida
sin contraprestacion y sin fijacién de plazo por su titular para ser utilizada por el
cesionario y su familia como domicilio conyugal o familiar es la propia de un pre-
carista, una vez, rota la convivencia con independencia de la atribucién del uso y
disfrute de la vivienda por resolucién judicial de separacion o divorcio, pues, ésta
no representa titulo habil de opcién frente a terceros ajenos a las relaciones entre
conyuges. 10. El derecho de uso y disfrute de la vivienda, como vivienda familiar
atribuido por resolucién judicial de separacién o divorcio a uno de los cényuges,
es oponible en el seno de las relaciones entre ellos, mas no puede afectar a terceros
ajenos al matrimonio cuya convivencia se ha roto o cuyo vinculo se ha disuelto, al
no ser partes, ni pueden serlo en el procedimiento matrimonial. Ademaés, no puede
generar por si mismo un derecho antes inexistente, ni permite reconocer a quienes
ocupan la vivienda en precario una posicién juridica y proteccién posesoria de
vigor juridico superior al que la situacién de precario proporciona a la familia, ya
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que ello entrafiaria subvenir necesidades familiares, desde luego dignas de protec-
cién con cargo a terceros extrafos al vinculo matrimonial y titulares de un dere-
cho que posibilita la cesién del uso de la vivienda. Asimismo, se ha de manifestar
que, operar de otra manera desincentivaria las cesiones del uso de la vivienda a
los familiares y parientes; 11. La decisién judicial no altera el titulo posesorio, ni
lo transforma, por lo que la atribucién del uso como medida judicial definitiva no
crea un derecho frente a terceros y no puede afectar a los intereses; a lo que haya
que afiadir que, la sentencia o el auto dictado en un proceso matrimonial pone
fin al mismo, y no puede afectar a quienes no han sido parte —como los terceros
que han cedido la vivienda de su propiedad—; 12. Con independencia que inicial-
mente pueda identificarse el uso concreto y determinado que sirve para calificar
la relacién juridica como préstamo de uso, ha de convenirse que este elemento
caracterizador ha desaparecido al romperse la convivencia conyugal; y, 13. En fin,
la solucién de estos conflictos debe resolverse a través de las normas sobre propie-
dad y no mediante las normas del Derecho de familia, pues, las consecuencias del
divorcio o separacion de los conyuges o de la crisis de pareja nada tiene que ver
con as terceros propietarios del bien.

En esta linea, la sentencia de la Audiencia Provincial de Ourense, seccién 17,
de 20 de septiembre de 202434 concede legitimacién al padre para desahuciar a su
hija de la vivienda ganancial que ocupa sin titulo alguno. El actor ejercita frente
a su hija una accién de desahucio por precario para que deje libre la vivienda que
ocupa y que es propiedad d la sociedad de gananciales formada por sus padres.
El Juzgado de Primera Instancia negé al demandante legitimacién activa para
ejercitar dicha accién por no haber intervenido en el proceso su esposa, previa
adopcion de medidas de apoyo y concesién de autorizacién judicial por estar in-
capacitada. Sin embargo, la Audiencia Provincial de Ourense estima el recurso de
apelacién interpuesto por el padre, revoca la resolucién recurrida y declara haber
lugar al desahucio de la demandada. En contra del criterio del Juzgado, la Sala de
la Audiencia si estima que el actor ostenta legitimacion activa para ejercitar la ac-
cién de desahucio. Asi el uso de la vivienda que pretende atribuirse la hija se fun-
damenta en la voluntad en su dia manifestada por su madre. Ahora bien, dado el
caracter ganancial de la vivienda, dicha progenitora carece de exclusivo poder de
disposicién sobre ella. De hecho, precisa la sentencia que, de negarse legitimacién
activa del demandante, se estaria atribuyendo el exclusivo poder de disposicién
sobre la vivienda a su esposa, dandose la paradoja que la demandada fundamenta
su oposicién a la accién ejercitada, precisamente, en que el poder de disposicién
sobre la vivienda no puede corresponder en exclusiva al padre. En consecuencia,
al no existir ningtin contrato de arrendamiento o comodato entre la demandada y
sus padres en cuya virtud estos le hayan atribuido el uso de la casa en la que reside
que, por tanto, ocupa en condicién de precarista, el demandante esta legitimado
para el ejercicio de la accién de desahucio por precario, redundando, ademas, el
ejercicio de la misma en beneficio de la sociedad de gananciales por cuanto la ocu-
pacién de la vivienda por un tercero constituye, desde un punto de vista objetivo,
una carga para la propiedad. En definitiva, contando el actor con legitimacién
activa para instar el desahucio de su hija, debe estimarse la demanda interpuesta,
sin que a la demandada le asista derecho de retencién por haber realizado obras
en la vivienda que ocupa sin titulo alguno.
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Pese a esa tendencia mayoritaria, no faltan resoluciones que, entienden que
estamos ante una situacién de comodato tanto antes como después de la atribu-
cién del uso de la vivienda al conyuge no pariente de los terceros propietarios del
bien en sentencia de separacion o divorcio destacando que: 1. En estos supuestos
la cesién de la vivienda lo es para un uso preciso y determinado al servir de vivien-
da familiar (articulos 1749 y 1750 del Cédigo Civil); 2. Dicho uso no concluye por
el mero hecho de la separacién o el divorcio y que se atribuya dicho uso al cényuge
no familiar de los titulares de la vivienda o del que tengan un derecho sobre ella,
pues, la resolucién judicial no varia el fin de la vivienda familiar como es la de
servir de hogar a la familia; y, 3. No constando un plazo de duracién de la cesién,
pero si un uso especifico de hogar familiar del matrimonio que, se mantiene aun
teniendo lugar la crisis matrimonial o la de pareja, los propietarios tinicamente
pueden reclamar la vivienda en caso de urgente necesidad3'®.

0O, como resuelve la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, sec-
cién 1%, de 8 de noviembre de 2024 que una madre no pude desahuciar a su
hija de la vivienda que le arrend6, unida después a otra vivienda de la madre para
mejor movilidad de la hija en silla de ruedas. La demandante D* Azucena inst6
demanda de desahucio por precario contra su hija Remedios, fundamentando su
pretensién en que el contrato de arrendamiento suscrito entre ambas se referfa a
una vivienda de su propiedad pero no otorgaba a la demandada el derecho a ocu-
par la otra vivienda litigiosa.

El Juzgado de Primera Instancia en sentencia de 29 de noviembre de 2022,
aclarada posteriormente por auto del 23 de diciembre de 2022 estimé6 la deman-
da de desahucio presentada al considerar que ambas viviendas constituian fincas
registrales independientes y que, por tanto, no podia entenderse la existencia de
un tnico arrendamiento que abarcara a ambas. En consecuencia, condend a la
demandada al desalojo de la vivienda que ocupa en situacién de precario. Contra
la indicada resolucién plante6 recurso la parte demandada insistiendo en que el
contrato de arrendamiento se habia concertado para ambas viviendas y que la
Sra. Remedio se encontraba en situacién de vulnerabilidad debido a su movilidad
reducida que determina una discapacidad del 70%.

La Audiencia Provincial de Barcelona revoca dicha resolucién y desestima la
demanda. Asimismo, por auto de esta Sala de 8 de marzo de 2024 se deniega la
solicitud de suspensién por prejudicialidad penal al entender que la investigacion
que se seguia en el juzgado de instrucciéon nimero 3 de 'Hospitalet (Diligencias
Previas 6/2023) hace referencia a la posible comision de un delito de apropiacién
indebida que no afecta a la fundamentacion de la presente causa, sin perjuicio
que, atendiendo a lo indicado por el Ministerio Fiscal en el informe presentado en
esta Sala, correspondiera al juzgado de instancia valorar la situacién de capacidad
de la demandante Dofia Azucena, con caracter previo a la adopcién de cualquier
medida de caracter ejecutivo, dando cuenta a la Fiscalia por su procediera el nom-
bramiento de un defensor judicial.

En este contexto, la cuestion controvertida radica en determinar si el contrato
de arrendamiento suscrito entre las partes litigantes, que formalmente solo hacia
referencia a una de las viviendas, debe extenderse también al inmueble colindan-
te, el cual constituye una finca registral independiente, a efectos de valorar si la
demandada ostenta o no titulo suficiente para su ocupacién. En autos ha quedado
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acreditado que, la realizacién de obras de comunicacién interna de ambas vi-
viendas hace mas de 30 afios existiendo una tnica puerta de acceso a la que debe
considerarse tnica vivienda de la planta.

Pues bien, atendiendo al tiempo transcurrido desde que se llevaron a cabo las
obras de unién de las dos viviendas y al hecho de que las litigantes sean madre e
hija, el Tribunal concluye que las obras se ejecutaron con vocacién de permanen-
cia y con animo de facilitar a la hija mejores condiciones de movilidad y espacio
en el interior de la vivienda, dado que se halla afectada de un importante grado de
discapacidad y que se desplaza en silla de ruedas.

En este sentido, la Sala rechaza la alegacion de la madre de tratarse de una
mera actuacién tolerada, puesto que las obras ejecutadas no pueden ser califi-
cadas como actuaciones puntuales de mantenimiento o de pequefias reformas,
sino que constituyen una modificacién relevante que afecta a la configuracion de
ambas viviendas, que han pasado de ser dos espacios fisicamente independientes
a integrarse en uno solo y con una tnica puerta de comunicacién con la escalera.

En consecuencia, por su entidad, las obras realizadas solo pueden concebirse
si existi6 entre las partes una voluntad de estabilidad y permanencia, de modo que
el hecho mismo de su ejecucién es elemento suficiente para entender que hubo
voluntad de extender el arriendo a ambas viviendas.

Por todo lo expuesto, la sentencia concluye que no cabe considerar que la ocu-
pacién de la vivienda por la demandada derive de un acto de mera tolerancia por
parte de la actora, sino que ésta conoci6 y admiti6 la realizacién de las obras que
suponian la integracién de ambas viviendas en un solo inmueble, generando en
su hija la legitima confianza que la situacién seria respetada y que el contrato de
arrendamiento se extendia a ambas viviendas; lo que impide a la madre pretender
su desalojo con fundamento en una accién de desahucio por precario, al concurrir
pruebas suficientes para considerar que la demandada posee el piso en virtud de
justo titulo de arriendo.

Ahora bien, nos parece oportuno senalar que, desde un punto de vista proce-
sal, en base a la regulacion existente en la LEC de 1881 se alegaba por la parte de-
mandada la inadecuacién del procedimiento de desahucio por precario y la remi-
sién a un juicio declarativo ordinario, o incluso a la apreciacion de oficio. Ademas
de no resolverse la cuestion por el juzgador en base a las denominadas “cuestiones
complejas”, esto es, debido a la complejidad del procedimiento®’. No obstante,
conforme a la nueva regulacién de la LEC 1/2000 ya no es posible que prospere
tal alegacion, en la medida en que el juicio de desahucio es un juicio verbal que,
no tiene la consideracién de juicio sumario y teniendo la sentencia que recaiga en
este procedimiento eficacia de cosa juzgada (articulo 447.2 de la LEC)3'.

Por otra parte, no faltan ocasiones en que el titular del derecho de uso alega
vulneracion de la buena fe, abuso del derecho, ir contra los propios actos®®, o
incluso, fraude de ley que, no prosperan en la mayoria de las ocasiones*?, aunque
en otras excepcionalmente si*?!.

En fin, cabe alegar, por un lado, como hace acertadamente ORDAS ALONSO
el caracter intuiti persone del contrato, bien se trate de un precario o de comodato,
pues, “la cesién gratuita de la vivienda tiene caracter personalisimo, efectuada
en razon de la relacién familiar que une a los cedentes con su hijo y solo con él,
en ocasiones hermano; de manera que la salida de éste del inmueble extingue el
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contrato. Solo asi cabe entender ese transito de la existencia de un comodato a un
precario al que alude el Tribunal Supremo, seguido de la jurisprudencia menor,
en alguna de sus sentencias. Una vez convertido en precario, este puede terminar
en cualquier momento que el cedente reclame la extincién del uso”*??; y por otro,
que es posible atribuir el uso de una vivienda distinta a la familiar cuando ésta se
disfruta en precario, como asf lo ha llevado a cabo nuestro Alto Tribunal en alguna
ocasién’?.

En este contexto, finalmente nos parece oportuno destacar que, diferente del
precario es la situacién de la ocupacion ilegal de viviendas que, tras la modifica-
cién de la LEC por la Ley 5/2018, de 11 de junio se ha articulado un cauce proce-
sal que, permite la inmediata recuperacién de la plena posesion de la vivienda o
parte de ella incluso frente a los desconocidos ocupantes (articulo 250.1.4°). Todo
ello sin perjuicio de la tipificacién penal de dicha ocupacién ilegal como delito de
usurpacion. Lo que sera objeto de analisis junto con la reforma operada por la Ley
Orgénica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del sistema
publico de justicia.

II1.9. EXTINCION DEL USO DE LA VIVIENDA POR CONVIVENCIA MARITAL

Desde un punto de vista objetivo, la destruccién total o la ruina de la vivienda
familiar puede dar lugar a la extincién del derecho de uso; si bien, cabe que no
proceda la misma si la destruccion es parcial y siempre que sirva a las necesidades
habitacionales del cényuge usuario y custodio y los hijos menores; si deja de ser
apta para tal fin, tal circunstancia puede determinar la extincién del uso*. Desde
un punto de vista subjetivo el fallecimiento del titular o beneficiario del uso puede,
asimismo, implicar la extincién del uso por tratarse de un derecho personalisi-
mo3?, También la limitacién temporal.

Por otra parte, la divisién de la cosa comun puede determinar o no la extin-
cién del uso. Asi, cabe plantearse diversas situaciones. Si la cotitularidad de la vi-
vienda la tiene el cényuge no usuario con un tercero, o éste con ambos cényuges, o
ambos conyuges en estos casos, subsiste el uso de la vivienda, aunque se venda en
publica subasta®?. En los dos supuestos descritos, si el tercero extrafio —cotitular
de la vivienda— decide enajenar, gravar o ceder su cuota o ejercitar la accién de di-
visién de la cosa comun se extingue el derecho de uso, pues, aquel no ha sido parte
en el procedimiento matrimonial y no resulta vinculado por lo que se decida en él.
Lo cierto es que, no se le puede imponer un gravamen como el derecho de uso sin
su consentimiento. En consecuencia, juega aqui la regla “resuelto el derecho del
concedente, se resuelve el derecho del concedido”??’. Ante la extincién del derecho
de uso, debera el conyuge usuario instar un procedimiento de modificacién de
medidas que, determine la adopcién de cualquier otra que, palie tal pérdida.

Ahora bien, si la titularidad es de un tercero con el cényuge no usuario y
éste decide ejercitar la accion de division y venta de la vivienda familiar, debe ser
calificado este acto de disposicion y sujeto al régimen de consentimiento dual del
articulo 96.4 del Cédigo Civil*?. Si la cotitularidad es de un tercero y ambos cén-
yuges, y quien ejercita la accién de division es el cényuge no usuario no resulta
posible imponer el uso al adjudicatario, ni base para que opere el citado articulo
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96.4 exigiendo el consentimiento del conyuge usuario’”. En fin, si la titularidad
es de ambos cényuges y el conyuge no usuario ejercita la accién de division, si el
conyuge usuario se allana, y ademas ha consentido expresamente en convenio la
cesacion del uso en caso de venta de la vivienda, si ésta se adjudica en subasta a
un tercero, no cabe oponerle el derecho de uso®*°.

También puede tener lugar la extincién del uso por variacién de la situacién
econémica y patrimonial del cényuge usuario®!; por cambio de circunstancias
de los hijos, por ejemplo, por un cambio en la guarda y custodia, atribuyéndose
ésta al conyuge no usuario®??, o porque los hijos alcancen la mayoria de edad e
independencia econémica’??; o, en fin, por el no uso de la vivienda, esto es, deje
de utilizarse para cubrir las necesidades de alojamiento de la familia, de lo que se
deriva una falta de necesidad de ocupacién®*. Si bien esta situacién de no uso ha
de ser con caracter permanente, pues, no determina la extincién del derecho si-
tuaciones de no uso transitorias o puntuales®®. Igualmente, la pérdida del caracter
familiar, que puede tener lugar por el abandono de la misma al no necesitarla para
cubrir las necesidades habitacionales de la familia, o cuando el cényuge usuario y
los hijos se trasladan a otra vivienda en la misma o distinta.

En este contexto, es posible acordar en el marco de un convenio regulador
como causa de extincién del derecho de uso el ulterior matrimonio o la conviven-
cia marital del cényuge usuario con una tercera persona’*®. Ahora bien, si no se ha
pactado nada la sentencia del Pleno de la Sala de lo Civil, de 20 de noviembre de
20183 resuelve la cuestion sefialando que, el cényuge usuario que ha iniciado una
nueva relacién y, por supuesto, sin obviar el interés superior de los hijos menores
de edad que, conviven con el conyuge usuario, procede la extincién del derecho de
uso de la vivienda, cuando éste constituye un nuevo nucleo familiar con el tercero
con el que convive y perdiendo por ello la vivienda el cardcter familiar inicial que,
determiné la fijacion de tal medida, constituyendo ahora la convivencia marital
causa de extincion del derecho de uso?*. En el mismo sentido, la sentencia de 23
de septiembre de 20243%° en la que se extingue la atribucion del uso de la vivienda
a los hijos y a la esposa custodia por convivencia en el domicilio de la progenitora
con una nueva pareja. Se prolonga el uso de la vivienda durante un afio desde
la fecha de la sentencia atendiendo a la especial ponderacion del interés de los
hijos. No procede posponer esa permanencia hasta la liquidacion de la sociedad
de gananciales como pretendia la esposa. De ahi que, por razones de seguridad
considere el Alto Tribunal que es preferible fijar un plazo cierto.

En fin, como sefala la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de
29 de marzo de 20223%° que el uso de la vivienda familiar por un cényuge tras el
periodo en que fue asignada no genera derecho a indemnizacién en favor del otro
cényuge.

IV. LA SITUACION DE VULNERABILIDAD ECONOMICA Y SOCIAL EN LA
LEY POR UN DERECHO A LA VIVIENDA
La vivienda como la garantia del derecho a la misma se relaciona directa-

mente con ocho de los ODS, en concreto, los numeros 1, 3, 4, 5, 7, 10, 11 y 17.
Este ultimo relativo a las alianzas para lograr los objetivos se interpela a todos
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los niveles de la Administracion para que actien y la necesidad de una sociedad y
tercer sector fuerte que coparticipen y se alien en la coproduccion de politicas de
vivienda asequible. Este ODS insta a los Estados a “lograr que ciudades y asenta-
mientos humanos sean inclusivos, seguros, resilientes y sostenibles” y establece
como meta principal que de aqui al 2030, se asegure el acceso de todas las perso-
nas a viviendas y servicios basicos, adecuados, seguros y asequibles y mejorar los
barrios marginales”34.

En todo caso, la vivienda constituye, ante todo, un pilar central del bienestar
social en cuanto lugar de desarrollo de la vida privada y familiar, y centro de todas
las politicas urbanas. Pero también, desde el punto de vista de su soporte fisico,
al tratarse de un bien que acota un sector econémico dedicado a su produccion,
puesta en el mercado y su gestiéon. De hecho, en el conjunto de la edificaciéon
urbana, la vivienda ocupa el 80% del espacio construido y, como tal, es un factor
determinante de la estructuracion espacial.

Desde esta perspectiva, asimismo, la satisfaccion del derecho a una vivienda
digna esta directamente relacionada con la capacidad que tiene nuestro sistema
de vivienda de responder a las necesidades residenciales de la sociedad. De ahi
que, se parte de la base de concebir la vivienda (y la vivienda asequible) como un
derecho humano que se enmarca en las necesidades humanas para una vida dig-
na, pero que también exige que se acompane del desarrollo de politicas publicas
que se orientes a su cumplimiento.

En este contexto, resulta esencial el cumplimiento de lo dispuesto en el titulo
1T donde se recogen los aspectos fundamentales de la actuacién pablica en materia
de vivienda, precisando algunos principios vinculados a la ordenacién territorial y
urbanistica y regulando las herramientas basicas de la planificacién estatal en esta
materia, con plena salvaguarda de la competencia autonémica en esta materia.

Asi, la ley articula las politicas de planificacién y programacion publicas, so-
bre dos categorias de vivienda protegida: vivienda social y vivienda de precio li-
mitado.

El parque de vivienda social esta integrado por el conjunto de viviendas sobre
suelo de titularidad publica, destinado al alquiler, cesién u otras formas de tenen-
cia temporal, orientado, de manera prioritaria, a atender las necesidades de los
sectores de poblacion con mayores dificultades de acceso a la vivienda.

Dentro del parque de vivienda social se encuentran las viviendas dotaciona-
les publicas, que son aquellas que ocupan terrenos calificados urbanisticamente
como dotacionales publicos o que forman parte de edificaciones o locales desti-
nados a equipamientos de titularidad publica y afectos al servicio publico. Las
viviendas dotacionales publicas podran gestionarse por las administraciones pu-
blicas, sus entidades dependientes o entidades sin animo de lucro con fines so-
ciales vinculados a la vivienda, para garantizar el acceso a las mismas a personas
en situaciones de vulnerabilidad o en exclusién social, en régimen de alquiler,
derecho de superficie u otras modalidades de tenencia temporal admitidas por la
legislacién aplicable.

Las viviendas dotacionales publicas, junto con el resto de la vivienda social,
formara parte del parque publico de vivienda que se regula especificamente en el
titulo III, y que estara sujeto a limitaciones para asegurar su pervivencia y su des-
tino como instrumento al servicio de las politicas de vivienda.
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La ley establece varios mecanismos para ampliar la oferta de vivienda social:
se permitird que se califique como uso compatible de los suelos dotacionales, el
uso de vivienda dotacional publica; se podra obtener suelo para vivienda dotacio-
nal o social con cargo a actuaciones de trasformacion urbanistica y, ademas, se
garantiza que se construya vivienda dotacional en los suelos procedentes del cum-
plimiento del deber previsto en la letra b) del apartado 1 del articulo 18 del texto
refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana, aprobado por Real Decreto
Legislativo 7/2015, de 30 de octubre. Para ello se impide que, en los municipios
donde exista desajuste entre la oferta y la demanda de vivienda habitual, pueda
sustituirse la entrega de este suelo por otras formas de cumplimiento del deber o
que se pueda destinar a otros usos de interés social distintos al anterior.

En segundo lugar, dentro de la vivienda protegida se define la vivienda de
precio limitado como aquella que estd sujeta a limitaciones administrativas en
los precios de venta y/o alquiler, por un plazo de tiempo determinado. La vivienda
protegida de precio limitado estara destinada a diferentes regimenes de tenencia y
su volumen y caracteristicas en cuanto a superficies y precios estara condicionado
en todo caso a la demanda y necesidades de los hogares en su dmbito territorial.

La vivienda protegida de precio limitado podra ejecutarse, al igual que las
otras modalidades de vivienda protegida, sobre las reservas de suelo para vivienda
sujeta a algiin régimen de proteccién publica que prevé la letra b) del apartado 1
del articulo 20, del texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana,
aprobado por Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, en cuyo caso de-
beran mantener dicha condicién de forma permanente en tanto que se mantenga
el destino de ese suelo. Si bien, la vivienda de precio limitado también podra desa-
rrollarse sobre suelos calificados con el uso de vivienda libre.

En todo caso, la ley garantiza que la vivienda protegida, ya sea social o de
precio limitado, no pueda descalificarse, salvo en el supuesto de viviendas pro-
movidas sobre suelos cuya calificacién urbanistica no imponga dicho destino y
que no cuenten con ayudas publicas para su promocién, o en aquellos casos que
excepcionalmente se justifique de acuerdo con la normativa autonémica, no pu-
diendo ser en tales supuestos excepcionales, el periodo de calificacion inferior a
treinta afios. En el resto de los supuestos en los que la calificacién urbanistica del
suelo imponga dicho destino, ésta no podra modificarse como tampoco podran
descalificarse las viviendas sobre dichos suelos.

Pero también es importante destacar la introduccién del concepto de vivienda
asequible incentivada, como figura necesaria para incrementar la oferta a corto
plazo. Se trata de un novedoso concepto que se suma a la vivienda protegida como
mecanismo efectivo para incrementar la oferta de vivienda a precios asequibles,
considerdandose como aquella vivienda de titularidad privada, incluidas las enti-
dades del tercer sector y de la economia social, a cuyo titular la Administracién
competente otorga beneficios de caracter urbanistico, fiscal, o de cualquier otro
tipo, a cambio de destinarlas a residencia habitual en régimen de alquiler a pre-
cios reducidos, o de cualquier otra férmula de tenencia temporal, de personas
cuyo nivel de ingresos no les permite acceder a una vivienda a precio de mercado.
De esta forma, se busca la implicacién de todos los agentes publicos, privados y
tercer sector en la busqueda de soluciones de los problemas de oferta de vivienda
y la orientacién a tal fin del parque de vivienda existente, vinculando siempre los
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beneficios publicos que se asignen a estas viviendas a las limitaciones de uso,
temporales y de precios méximos que, en cada caso, determine la Administraciéon
competente’¥,

Se incluye también dentro del titulo II la declaraciéon de zonas de mercado
residencial tensionado, que podran efectuar las Administraciones competentes en
materia de vivienda a los efectos de orientar las actuaciones publicas en materia
de vivienda en aquellos 4&mbitos territoriales en los que exista un especial riesgo de
oferta insuficiente de vivienda para la poblacién, en condiciones que la hagan ase-
quible para su acceso en el mercado, estableciéndose unas reglas procedimentales
para su declaracion a los efectos de la legislacion estatal. Como principal efecto de
la declaracion de estos ambitos tensionados es la redaccién de un plan especifico
que propondra las medidas necesarias para la correcciéon de los desequilibrios
observados. Si bien, se trata de una competencia propia de las Comunidades Au-
ténomas la definicién de un mercado tensionado.

La disposicion transitoria tercera establece la sujecién de los procedimientos
suspendidos en virtud de los articulos 1y 1 bis del Real Decreto-ley 11/2020, de 31
de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el &mbito
social y econémico para hacer frente al COVID-19 al procedimiento de concilia-
cién o intermediacién previsto en la modificacién de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil, que se recoge en la disposicién final quinta de la ley.

En relacion con las disposiciones finales: en la disposicién final primera se es-
tablece un mecanismo de caracter excepcional y acotado en el tiempo, que pueda
intervenir en el mercado para amortiguar las situaciones de tensién y conceder a
las administraciones competentes el tiempo necesario para poder compensar en
su caso el déficit de oferta o corregir con otras politicas de vivienda las carencias
de las zonas declaradas de mercado residencial tensionado. Para ello, se modifica
la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos, estableciendo
para las viviendas arrendadas, la posibilidad de que el arrendatario pueda acoger-
se a la finalizacién del contrato a una prérroga extraordinaria, de caracter anual,
y por un periodo maximo de tres afios, en los mismos términos y condiciones del
contrato en vigory, en los nuevos contratos de arrendamiento de viviendas que hu-
biesen estado arrendadas, a nuevos inquilinos, se plantea la limitacién del alquiler
en estas zonas, con caracter general a la renta del contrato anterior, aplicada la
clausula de actualizacién anual de la renta del contrato anterior, permitiendo cier-
tos incrementos adicionales maximos en determinados supuestos establecidos en
la ley.

Asimismo, en estas zonas de mercado residencial tensionado, cuando el pro-
pietario sea un gran tenedor, o en el caso de viviendas que no hubiesen estado
arrendadas como vivienda habitual en los tltimos cinco afios cuando ello se justi-
fique en la declaracién de la zona, no podra exceder del limite maximo del precio
aplicable conforme al sistema de indices de precios de referencia, cuya aplicacién
se define a través de una nueva disposicién transitoria que se introduce en la Ley
29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos.

En la misma disposicion final primera se introducen también determinadas
mejoras en la regulacion de los contratos de arrendamiento de vivienda a través
de diferentes modificaciones de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrenda-
mientos Urbanos. Entre ellas, se puede destacar la introduccién de una prérroga
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extraordinaria de un afio al término del contrato, que podra solicitarse en situa-
ciones acreditadas de vulnerabilidad social y econémica cuando el arrendador sea
un gran tenedor de vivienda, asi como el establecimiento de la obligacién de que
los gastos de gestion inmobiliaria y los de formalizacién del contrato sean a cargo
del arrendador.

Y, asimismo, con objeto de evitar incrementos desproporcionados en las ac-
tualizaciones anuales de los contratos de alquiler de vivienda, a través de la intro-
duccién de una nueva disposicion adicional en la Ley 29/1994, de 24 de noviem-
bre, de Arrendamientos Urbanos, encomienda al Instituto Nacional de Estadistica
la definicion, antes de la finalizacién del afio 2024, de un nuevo indice de referen-
cia para la actualizacién anual de los contratos de arrendamiento de vivienda.

La disposicion final segunda recoge una serie de incentivos fiscales aplicables
en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, IRPF, a los arrendamientos
de inmuebles destinados a vivienda. En particular, se establece una mejora de
la regulacién del IRPF para estimular el alquiler de vivienda habitual a precios
asequibles, a través de la modulacion de la actual reduccién del 60 por ciento en
el rendimiento neto del alquiler de vivienda, estableciendo que, en los nuevos con-
tratos de arrendamiento, el porcentaje de reduccién sera del 50 %, que podra in-
crementarse hasta el 90 por ciento, en el caso de que se firmen nuevos contratos de
arrendamiento de vivienda en zonas de mercado residencial tensionado con una
reduccién de al menos un 5 por ciento sobre el contrato anterior. Esta reduccién
podra alcanzar el 70 por ciento cuando se trate de la incorporacién al mercado
de viviendas destinadas al alquiler en zonas de mercado residencial tensionado
y se alquilen a j6venes de entre 18 y 35 afios en dichas areas, o bien, se trate de
vivienda asequible incentivada o protegida, arrendada a la administracién publica
o entidades del tercer sector o de la economia social que tengan la condicién de
entidades sin fines lucrativos, o acogida a algtin programa publico de vivienda que
limite la renta del alquiler. Y, podra alcanzar una reduccién del 60 por ciento sobre
el rendimiento neto cuando se hubiesen efectuado obras de rehabilitacién en los
dos afios anteriores.

En la disposicién final tercera se modula el recargo a los inmuebles de uso
residencial desocupados con caracter permanente en el Impuesto sobre Bienes
Inmuebles, IBI, que podra aplicarse a aquellas viviendas vacias durante mas de
dos afios, con un minimo de cuatro viviendas por propietario, salvo causas jus-
tificadas de desocupacién temporal, tasadas por la ley. Asimismo, se establece el
incremento del recargo actualmente situado en el 50 por ciento de la cuota liquida
del IBI hasta un maximo del 150 por ciento, en funcién de la duracién de la des-
ocupacion y del numero de viviendas también desocupadas que sean del mismo
titular en el término municipal, con el objetivo de que tenga un mayor efecto en la
optimizacién del uso del parque edificatorio residencial y refuerce el instrumento
de los Ayuntamientos para hacer frente a situaciones de vivienda desocupada a
través de la fiscalidad.

La disposicién final cuarta modifica el texto refundido de la Ley de Suelo y
Rehabilitaciéon Urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de
octubre, incrementando el porcentaje de reserva de suelo destinado a vivienda
protegida del 30 al 40 por ciento de la edificabilidad residencial prevista por la
ordenacién urbanistica en el suelo rural que vaya a ser incluido en actuaciones de
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nueva urbanizacién, y del 10 al 20 por ciento en el caso de suelo urbanizado que
deba someterse a actuaciones de reforma o renovacién de la urbanizacién.

En la disposicién final quinta se introducen importantes mejoras en la regu-
lacion del procedimiento de desahucio en situaciones de vulnerabilidad, a través
de una modificacion de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. En-
tre otros aspectos, se puede destacar la eliminacién de la necesidad de consenti-
miento del interesado en el traslado a las Administraciones publicas competentes
para comprobar su situacién de vulnerabilidad en procedimientos de desahucio,
se amplia el &mbito de proteccién cuando se identifiquen situaciones de vulnera-
bilidad, se introducen diferentes mejoras técnicas en la redaccién y, de acuerdo
con los estandares jurisprudenciales e internacionales, no se establece un sistema
de suspension automatica por el Letrado de la Administracién de Justicia si se
acredita vulnerabilidad, sino un sistema de decision por el tribunal previa valora-
cién ponderada y proporcional del caso concreto, fijando un plazo de suspension
en dos meses para las personas fisicas y cuatro meses para las personas juridicas,
incrementando los actuales plazos de uno y tres meses, respectivamente.

También se introduce en esta disposicién un procedimiento de conciliacién
o intermediacién en los supuestos en los que la parte actora tenga la condicion
de gran tenedor de vivienda, el inmueble objeto de demanda constituya vivienda
habitual de la persona ocupante y la misma se encuentre en situacién de vulnera-
bilidad econémica. La aplicacién de este procedimiento facilitara a las Adminis-
traciones competentes dar adecuada atencion a las personas y hogares afectados,
ofreciendo respuesta a través de diferentes instrumentos de proteccion social y de
los programas de politica de vivienda.

En la disposicion final sexta se extiende la limitacién extraordinaria de la
actualizacién anual de la renta de los contratos de arrendamiento de vivienda
contenida en el articulo 46 del Real Decreto-ley 6/2022, de 29 de marzo, por el
que se adoptan medidas urgentes en el marco del Plan Nacional de respuesta a
las consecuencias econémicas y sociales de la guerra en Ucrania. En concreto, se
amplia temporalmente la medida estableciendo una limitacién al 3 por ciento en
la actualizacion anual de la renta de los contratos de arrendamiento de vivienda
en el periodo comprendido entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2024.

Asimismo, se establecen unos concretos parametros de vulnerabilidad eco-
némica basados en criterios de caracter objetivo y, en el caso de ocupaciones de
viviendas que hayan de sustanciarse en via penal, se establece a través de una
nueva disposicién adicional que los Juzgados daran traslado de la situacion a las
Administraciones Publicas competentes, para la proteccién de personas depen-
dientes, personas con discapacidad, victimas de violencia sobre la mujer o perso-
nas menores de edad.

En el presente apartado, nos vamos a centrar exclusivamente en los aspectos
civiles contenidos en la en la disposicién final primera de la Ley 12/2023 relati-
vos a la modificacién de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos
Urbanos, en lo referente al sistema de prérroga, renta y actualizacién de la renta
y en los aspectos procesales, que se concretan en la reforma de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil en los cuatros tipo de procedimientos judiciales enunciados en el
articulo 250.1, 1°, 2°, 4° y 7° de la citada Ley y en las modificaciones en el régimen
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de ejecucion de las resoluciones judiciales que condenen al lanzamiento a resultas
de la estimacién de una demanda de desahucio.

Antes nos parece oportuno, por un lado, mencionar que en el estatuto basico
del ciudadano en relacion con la vivienda, se recoge como derechos y deberes del
ciudadano en relacién con la vivienda contenidos en el Titulo I de la ley. Tales
derechos toman como base los principios rectores indicados que garantizan el
cumplimiento de lo previsto en el articulo 47 de la Constitucién espaifiola. En
cuanto a los derechos, entre otros se refiere: a) Disfrutar de una vivienda digna y
adecuada, en los términos dispuestos por esta ley, ya sea en régimen de propiedad,
de arrendamiento, de cesién de uso, o de cualquier otro régimen legal de tenencia;
b) Acceder a la informacién de que dispongan las Administraciones publicas sobre
los programas publicos de vivienda y a las condiciones de acceso a los mismos en
formatos accesibles para personas con discapacidad, asi como sobre las prestacio-
nes, ayudas y recursos publicos disponibles para garantizar el acceso a la vivienda
por parte de las personas y familias en situacién de vulnerabilidad3*.

En relacion con los deberes: b) En relacién con la vivienda que se habita,
realizar las actuaciones de conservacién, reparacién o mejora que correspondan
de acuerdo con el régimen legal de tenencia en virtud del cual se dispone de la mis-
ma; d) En relaciéon con las operaciones de compra o alquiler de vivienda, cumplir
los deberes legalmente establecidos para el transmitente o intermediario definidos
en el titulo IV y demés normativa aplicable en dichas operaciones. El titulo IV se
centra, precisamente, en el refuerzo de la proteccion en las operaciones de compra
o alquiler de vivienda, estableciendo una serie de garantias y obligaciones de in-
formacion a la que tienen derecho las personas o entidades adquirentes o arrenda-
tarias de vivienda, y una serie de responsabilidades derivadas de su incumplimien-
to, ya se trate del vendedor o del intermediario en la operacién inmobiliaria. En
particular, se establece como derecho de las personas demandantes, adquirientes
o arrendatarias de vivienda, el de recibir informacién en formato accesible, que
sea completa, objetiva, veraz, clara, comprensible y accesible, que asegure el pleno
conocimiento de las condiciones de la vivienda objeto de la operacién. Asimismo,
se establecen determinados requisitos basicos de los agentes inmobiliarios y de la
informacién o publicidad a los que deben sujetarse los operadores.

Todo ello, sin perjuicio de los principios y requerimientos contenidos en la
normativa autonémica de aplicacién y con cardcter minimo, la informacién que
la persona interesada en la compra o arrendamiento de una vivienda que se en-
cuentre en oferta puede requerir, antes de la formalizacion de la operacion y de la
entrega de cualquier cantidad a cuenta.

De nuevo, en el articulo 11 de la LDV alude a los deberes y fija el siguiente en
su letra a): Uso y disfrute propios y efectivos de la vivienda conforme a su califica-
cién, estado y caracteristicas objetivas, de acuerdo con la legislaciéon en materia de
vivienda y la demas que resulte de aplicacién, garantizando en todo caso la funcién
social de la propiedad. Pero no es una facultad que deriva del derecho de la pro-
piedad (articulo 348 del Cédigo Civil). a nuestro entender, si esto lo relacionamos
con los conceptos del articulo 3 de la citada Ley relativos a residencia habitual: la
vivienda que constituye el domicilio permanente de la persona que la ocupa y que
puede acreditarse a través de los datos obrantes en el padrén municipal u otros
medios validos en derecho (letra i); y, residencia secundaria: toda aquella vivienda
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que se utiliza por su propietario para estancias temporales o intermitentes, y que
no constituye su residencia habitual (letra j). Se esta refiriendo el legislador prefe-
rentemente como residencia objeto de especial proteccion a la residencia habitual,
permanente y a la que el propietario tiene la facultad de usar y disfrutar (derecho
de propiedad). Y, aunque, como la residencia secundar es vivienda, no se entiende
que una vivienda digna y adecuada como la residencia principal.

Qué sucede, si se operan sobre tales parametro que, puede entenderse como
vivienda vacia y deshabitada con consecuencias impositivas (IBI): asi la propia
Disposicién final tercera de la LDV modifica el apartado 4 del articulo 74 del tex-
to refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por Real
Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, que queda redactado en los siguientes
términos: “4. Dentro de los limites resultantes de lo dispuesto en los apartados an-
teriores, los ayuntamientos podran establecer, para los bienes inmuebles urbanos,
excluidos los de uso residencial, tipos diferenciados atendiendo a los usos estable-
cidos en la normativa catastral para la valoracién de las construcciones. Cuando
los inmuebles tengan atribuidos varios usos se aplicara el tipo correspondiente al
uso de la edificacion o dependencia principal. Dichos tipos solo podran aplicarse,
como maximo, al 10 por ciento de los bienes inmuebles urbanos del término mu-
nicipal que, para cada uso, tenga mayor valor catastral, a cuyo efecto la ordenanza
fiscal del impuesto sefialara el correspondiente umbral de valor para todos o cada
uno de los usos, a partir del cual seran de aplicacién los tipos incrementados.
Tratandose de inmuebles de uso residencial que se encuentren desocupados con
caricter permanente, los ayuntamientos podran exigir un recargo de hasta el 50
por ciento de la cuota liquida del impuesto. A estos efectos tendra la consideracién
de inmueble desocupado con caracter permanente aquel que permanezca desocu-
pado, de forma continuada y sin causa justificada, por un plazo superior a dos
afios, conforme a los requisitos, medios de prueba y procedimiento que establezca
la ordenanza fiscal, y pertenezcan a titulares de cuatro o mas inmuebles de uso
residencial. El recargo podra ser de hasta el 100 por ciento de la cuota liquida del
impuesto cuando el periodo de desocupacion sea superior a tres afos, pudiendo
modularse en funcién del periodo de tiempo de desocupacion. Ademas, los ayun-
tamientos podran aumentar el porcentaje de recargo que corresponda con arreglo
a lo sefialado anteriormente en hasta 50 puntos porcentuales adicionales en caso
de inmuebles pertenecientes a titulares de dos o mas inmuebles de uso residencial
que se encuentren desocupados en el mismo término municipal”.

Y, en algunas legislaciones autonémicas (vgr. la catalana) ha pretendido su
expropiacion.

Por otro lado, senalar que segtn el CIS un 83,6% de los espanoles cree que no
todos tienen las mismas oportunidades de acceso a la vivienda. Precisamente, la
vivienda se afianza como el principal problema nacional al aparecer en ese puesto
por tercer mes consecutivo en los barémetros del CIS. En concreto, en febrero con
un 34,1% de menciones; seis puntos mas que el mes anterior y acerciandose a su
record histérico, que data de 2007. En segunda posiciéon empatan con un 20% el
paro y la crisis econémica.

Ademas, también en un fenémeno que preocupa a los pequefios propietarios
que el fenémeno de la okupacién y la inquiocupacién que, tiene como principal
efecto, si la persona ocupante estd en situaciéon de vulnerabilidad econémica y so-
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cial se suspende los lanzamientos. Segun estadisticas, el tiempo medio en Espafia
para este tipo de procesos es de 12 meses. Si a este tiempo medio se le afiaden las
apelaciones de sentencias en las Audiencia Provinciales en procedimientos civiles,
el proceso puede extenderse hasta casi dos afios, concretamente casi 24 meses. Y
si a esto le afiades la suspension del lanzamiento por encontrarse en situacion de
vulnerabilidad econémica y social de los ocupantes se puede demorar la desocu-
pacién a varios afos.

En este contexto, nos parece oportuno finalizar este apartado, sefialando que
la ocupacién, usurpacién y allanamiento de morada son términos diferentes. No
obstante, todos ellos hacen referencia a un uso de una vivienda ajena, el bien juri-
dico y las penas varias de uno a otro.

En primer lugar, la ocupacién no esta tipificada en el Cédigo Penal. Es la
manera coloquial de referiré al acto por el cual una persona se instala a vivir en
un inmueble ajeno que, no le pertenece. Al no tener una regulacién especifica, lo
que tenemos, en consecuencia que, analizar si estamos ante una usurpacién o un
allanamiento. La usurpacién es la ocupacion ilegal de una vivienda o un inmueble
deshabitado que no constituye morada sin el consentimiento de sus propietarios.
Un tercero, sin autorizacién, toma esta inmueble y lo convierte en su residencia.
Es un delito tipificado en el articulo 245 del Cédigo Penal. Ahora buen, el allana-
miento de morada es el ingreso o permanencia en una vivienda o edificio sin la
autorizacién de su morador. Una persona que, sin siendo inmueble habitado por
su duerio, la intenta convertir en su propia vivienda sin permiso. Se trata de un
delito tipificado también en el Cédigo Penal, en concreto en el articulo 202.

Sobre tales bases, para diferenciar si estamos ante una usurpacién o un alla-
namiento resulta necesario identificar si el inmueble constituye una morada. Se
entiende por morada: todo bien inmueble que se utilice como residencia o domi-
cilio y lugar de realizacion de actividades privadas. En algunos casos, las personas
juridicas tienen declarado sus domicilios en las oficinas o locales comerciales don-
de trabajan y también se incluyen en este concepto.

En todo caso, el concepto de morada puede abarcar: el interior de la vivienda,
todos los anexos a la vivienda que forman parte de la vida privada de los propieta-
rios, una caravana, una habitacién de hotel o, incluso, una tienda de campaiia. Y,
asimismo, las segunda viviendas o viviendas vacacionales.

En este contexto, el bien juridico protegido: en el la ocupacién o usurpacién
de vivienda es la propiedad, es decir, se trata de un delito contra el patrimonio. En
el allanamiento, el bien juridico protegido es la intimidad del hogar y el derecho a
la vivienda. Ahora bien, convive resaltar que, si el bien ocupado constituye morada
estamos ante un delito de allanamiento; si, por el contrario, no constituye morada
estamos ante un delito de usurpacion. Las penas, igualmente, son distintas en el
delito de usurpacion de vivienda: con violencia o intimidacién: sera castigado con
la pena de prisién de uno a dos afios, en funcién de la utilidad obtenida y del dafio
causado. Mientras que, el delito de allanamiento de morada: si es con violencia o
intimidacién: pena de prisién de 6 meses a dos afos; y sin violencia: prisién de 1
a 4 anos y multa de 6 a 12 meses.

Una vez concretado el tipo delictivo, previa denuncia, se procede a intentar
la recuperacion de la vivienda. Si bien, para los casos de usurpacién de vivienda,
el propietario puede instar previamente un mecanismo previsto en la Ley 5/2018,
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de 11 de junio que se denomina desahucio express, mediante este procedimiento
civil se puede obtener una resolucién en el plazo de 15 dias. En todo caso, resulta
necesario interponer una denuncia ante la Policia o la Guardia Civil y aportar
pruebas que acrediten la titularidad del inmueble como escrituras, contrato de
compraventa, o recibos de suministros.

De todas formas, la Policia tiene capacidad para desalojar a los okupas de un
inmueble durante las primeras 48 horas de okupacién sin orden judicial. Pasado
ese tiempo sera necesaria una orden judicial para poder entrar en el inmueble.

Una realidad es que la ocupaciéon puede ser legal o ilegal, mientras que la
usurpacién siempre es un acto ilegal.

En todo caso, con la nueva LDV se ha modificado el articulo 795 de la LECrim
para incluir el allanamiento de morada y la usurpacién de un bien inmueble en la
lista de delitos de enjuiciamiento rapido, que se encuentran comprendidos en el
Titulo III, Capitulo I. Lo que se pretende es que los autores de estos hechos delic-
tivos sean juzgados con los plazos establecidos para los delitos de enjuiciamiento
rapido, donde el sefalamiento para la celebracién del juicio oral serd en la fecha
mas préxima posible y, en cualquier caso dentro de los quince dias siguientes.
Ahora bien, tnicamente afecta a aquellas ocupaciones que sean consecuencia de
una actuacién que pueda encuadrarse en un ilicito penal, esto es, que la actuacién
de los ocupantes ilegales se encuadre en el delito de usurpacion o allanamiento de
morada. Si alguien deja de pagar la renta de un alquiler, no podra ser juzgado por
la via penal, pues, esta actuacién supone un incumplimiento contractual que, se
debe resolver por la via civil.

Ahora bien para que opere lo dispuesto en el citado articulo 795 debe concu-
rrir alguna de las circunstancias siguientes: 1* Que se trate de delitos flagrantes.
A estos efectos, se considerara delito flagrante el que se estuviese cometiendo o
se acabare de cometer cuando el delincuente sea sorprendido en el acto. Se en-
tendera sorprendido en el acto no sélo al delincuente que fuere detenido en el
momento de estar cometiendo el delito, sino también al detenido o perseguido in-
mediatamente después de cometerlo, si la persecucién durare o no se suspendiere
mientras el delincuente no se ponga fuera del inmediato alcance de los que le per-
siguen. También se considerara delincuente in fraganti aquel a quien se sorpren-
diere inmediatamente después de cometido un delito con efectos, instrumentos o
vestigios que permitan presumir su participacién en él. 2* Que se trate de alguno
de los siguientes delitos: a) Delitos de lesiones, coacciones, amenazas o violencia
fisica o psiquica habitual, cometidos contra las personas a que se refiere el articulo
173.2 del Cédigo Penal. b) Delitos de hurto. ¢) Delitos de robo. d) Delitos de hurto
y robo de uso de vehiculos. e) Delitos contra la seguridad del trafico. f) Delitos
de danos referidos en el articulo 263 del C6digo Penal. g) Delitos contra la salud
publica previstos en el articulo 368, inciso segundo, del Cédigo Penal. h) Delitos
flagrantes relativos a la propiedad intelectual e industrial previstos en los articulos
270, 273, 274 y 275 del Cédigo Penal. i) Delitos de allanamiento de morada del
articulo 202 del Cédigo Penal. j) Delitos de usurpacién del articulo 245 del Cédigo
Penal. Y, 3% Que se trate de un hecho punible cuya instruccién sea presumible que
sera sencilla.
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En todo lo no previsto expresamente en el Titulo III se aplicaran supleto-
riamente a estos procedimientos, las normas del Titulo II de este mismo Libro,
relativas al procedimiento abreviado.

La Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia
del Servicio Publico de la Justicia (en adelante, LO 1/2025) que ha entrado en vigor
el dia 3 de abril de 2025, introduce un cambio significativo en el tratamiento penal
de la ocupacién ilegal de inmuebles. Con esta reforma se establece un procedi-
miento rapido que permite a los propietarios recuperar sus viviendas en plazos
mas breves que los actuales modificando el articulo 795 apartado primero circuns-
tancia 2%, afadiendo las letras i) Delitos de allanamiento de morada del articulo
202 del Cédigo Penal y, j) Delitos de usurpacién del articulo 245 del Cédigo Penal.
Dicho precepto dispone que “el proceso penal se incoe en virtud de un atestado
policial y que la Policia Judicial haya detenido a una persona y la haya puesto a
disposicién del Juzgado de guardia o que, aun sin detenerla, la haya citado para
comparecer ante el Juzgado de guardia por tener la calidad de denunciado en el
atestado policial y, ademas, concurra, a los efectos que a nosotros interesa, las cir-
cunstancias de estar ante un delito de allanamiento o de usurpacién de morada”.

Si bien, conviene precisar que, tinicamente incluye dentro de los supuestos
en los que debe celebrarse un juicio rapido los citados delitos de allanamiento de
morada (articulo 202 del Cédigo Penal) y usurpacion (articulo 245 del Cédigo Pe-
nal), dejando fuera los casos de inquiokupacion, que son precisamente los que han
crecido en los ultimos afios al albor del Decreto antidesahucios aprobados en 2020
con ocasion de la crisis del coronavirus y prorrogado hasta en once ocasiones por
el Gobierno. A tal efecto, una vez detenido el okupante, en los términos resefiados,
el juez celebra audiencia en 72 horas y juicio en un maximo de quince dias. La
carga de la prueba recae ahora en el okupante, que debera justificar su derecho a
permanecer en la vivienda. En todo caso, las penas que se atribuyen a tales delitos
no varian; prisién por allanamiento (6 meses a 2 afos; y 4 anos con violencia) y
usurpacién (multa o prisién de 1 a 2 afios con violencia).

Ahora bien, los plazos que teéricamente se aplicaran en estos juicios rapidos
o procedimiento abreviado, los quince dias sefalados se empiezan a contar desde
que el okupa comparece en calidad de denunciado. En esta linea, sefiala la Guia
sobre Juicios rapidos de delitos emitido por el Consejo General del Poder Judicial
resulta condicién indispensable que “el proceso penal se incoe en virtud de ates-
tado policial: la policia judicial haya detenida a una persona y la haya dispuesto
a disposicion del Juzgado de Guardia, o que, aun sin detenerla, se la cite para
comparecer ante el Juzgado de Guardia por tener la calidad de denunciado en el
atestado policial y, ademas, concurra cualquiera de las circunstancias siguientes:
1* Que se trate de delitos flagrantes®*. 2* Que se trate de alguno de los siguientes
delitos: a) Delitos de lesiones, coacciones, amenazas o violencia fisica o psiqui-
ca habitual, cometidos contra las personas a que se refiere el articulo 173.2 del
Cédigo Penal; b) Delitos de hurto; c) Delitos de robo. d) Delitos de hurto y robo
de uso de vehiculos. e) Delitos contra la seguridad del trafico; f) Delitos de dafios
referidos en el articulo 263 del Cédigo Penal; g) Delitos contra la salud publica
previstos en el articulo 368, inciso segundo, del Cédigo Penal; h) Delitos flagrantes
relativos a la propiedad intelectual e industrial previstos en los articulos 270, 273,
274 y 275 del Cédigo Penal. 3* Que se trate de un hecho punible cuya instruccién
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sea presumible que sera sencilla. No se aplicara este procedimiento en aquellos
casos en que sea procedente acordar el secreto de las actuaciones. A partir de este
momento el Juzgado de guardia convoca a las partes, testigos y peritos para la vis-
ta del juicio ante el juzgado de lo penal dentro de los quince dias siguientes (p. 2).

Asimismo, se indica esta Guia sobre Juicios rapidos que “en la simplificacién
y reduccién de plazos de los tramites previos a la celebracion del juicio que, ade-
mas, se realizaran en el propio juzgado de guardia. Puede ocurrir: 1. Que se siga
juicio réapido. Cuando el juez acuerda llevar a cabo todos los tramites previos ne-
cesarios durante el servicio de guardia. El juzgado de guardia convoca a las partes,
testigos y peritos para la vista del juicio ante el juzgado de lo penal dentro de los
15 dias siguientes. 2. Que se dicte sentencia de conformidad. En determinados
supuestos, cuando la persona acusada estd de acuerdo con el relato de hechos del
fiscal y con su peticion de pena, el juez de guardia dicta la denominada sentencia
de conformidad durante el servicio de guardia. 3. Que se siga el procedimiento
abreviado. Cuando no es posible llevar a cabo durante el servicio de guardia las
diligencias necesarias. La instruccién continda en el juzgado de instruccién hasta
su finalizacion y remisién al juzgado de lo penal para la celebracién del juicio. 4.
Que se acuerde el sobreseimiento, archivo o inhibicién. El juez también puede
acordar el sobreseimiento, el archivo de las actuaciones o su inhibicién a favor de
otro partido judicial o jurisdiccién”.

De todas formas, este plazo de 15 dias es mas tedrico que real, pues, resulta
necesario que no existan dudas sobre la ilegalidad de la ocupacion. De ahi que,
el okupa intentara evitar la aplicabilidad del plazo presentando, precisamente,
documentos falsos: contratos de arrendamientos simulados, recibos fabricados ad
hoc para la ocasién o a nombre de otra persona, o incluso testimonio de testigos
que manifiesten la existencia de una “supuesta” cesién verbal del inmueble. Con
ello se generan dudas en el juzgador sobre la ilegalidad de la ocupacién; por lo que
se gana tiempo, ya que, se obliga al juez a que abra diligencias; transformando
un proceso de desahucio exprés en un proceso ordinario con los tiempos que él
mismo conlleva.

A esto se debe anadir la sobrecarga de trabajo de los juzgados y la falta de
medios que, pueden dificultar la aplicabilidad de proceso de desahucio exprés de
15 dias.

Ademas, advierte el Magistrado del Tribunal Supremo MAGRO SERVET de la
posibilidad que la sentencia que se dicte en este proceso de desahucio exprés, se
pueda presentar un recurso de apelacién ante la Audiencia Provincial y como tam-
bién dice la Guia “existe la posibilidad de recurrir en casacion las sentencias dicta-
das en apelacién”. Dicho autor propone como mejor solucion, la ejecucién de una
medida cautelar de expulsién inmediata que es lo que se hace en toda Europa’®.

Esta via penal, como hemos indicado, solo se refiere a los delitos de allana-
miento y usurpacién de morada, quedando fuera de este procedimiento de des-
alojo exprés los llamados inquiokupas —aquellas personas arrendatarias que han
dejado de abonar la renta—. Legalmente, no se les considera okupas y, solo pue-
den actuar en la via civil, donde no se modifican los plazos ni los recursos legales
actualmente existentes.

Pues bien, en este contexto, cabe senalar que, el 7 de marzo de 2025 los jue-
ces de las secciones penales de la Audiencia de Barcelona adoptaron un acuerdo
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de unificacién de criterios han dispuesto que “en caso que el titular de una finca
(en régimen de propiedad o cualquier otro que habilite el uso) ocupada o que ha
sido objeto d allanamiento de morada no mantenga el alta de los suministros o el
abono de los mismos, no sera constitutivo de un delito de coacciones” (p. 2 letra
b)). También establece este acuerdo que, en caso de denuncias por delito leve de
usurpacién contra personas cuya identidad resulte desconocida, se practiquen, a
tal efecto, las diligencias oportunas por parte de los cuerpos policiales para proce-
der a su identificacién. Son los conocidos como “ignorados ocupante” —personas
desconocidas que no han mantenido ninguna relacién contractual con el propie-
tario, como aquellas que dejen de pagar la renta del alquiler o la hipoteca y que
ocupan una propiedad—. La averiguacién por parte de los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad del Estado de quienes son los autores de tal delito de usurpacién leve,
permite analizar si son personas vulnerables y ofrecerles los recursos pertinentes.
Si practicada esta diligencia policial, se sigue sin poder identificar a dichas perso-
nas, se debe proceder al sobreseimiento y, por ende, al archivo provisional de las
actuaciones.

IV.1. Los CONTRATOS DE ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA: ASPECTOS CIVILES

Antes de proceder al analisis por un lado, del mecanismo de caracter excep-
cional y acotado en el tiempo que supone la posibilidad de que el arrendatario
pueda acogerse a la finalizacién del contrato a una prérroga extraordinaria, de
caracter anual, y por un periodo maximo de tres afios; y por otro, de las medidas
de contencion de precios en la regulacién de los contratos de arrendamientos ur-
banos, nos parece oportuno referirnos a una serie de conceptos previos necesarios
para el desarrollo posterior de nuestro analisis.

Asi, en el articulo 3 letra a) de la citada Ley se define vivienda como “edificio
o parte de un edificio de caracter privativo y con destino a residencia y habitacién
de las personas, que retine las condiciones minimas de habitabilidad exigidas le-
galmente, pudiendo disponer de acceso a espacios y servicios comunes del edificio
en el que se ubica, todo ello de conformidad con la legislacién aplicable y con la
ordenacién urbanistica y territorial”. Por su parte, en la letra c) se entiende por
vivienda digna y adecuada: “la vivienda que, por razén de su tamano, ubicacion,
condiciones de habitabilidad, accesibilidad universal, eficiencia energética y uti-
lizacién de energias renovables y demads caracteristicas de la misma, y con acceso
a las redes de suministros basicos, responde a las necesidades de residencia de la
persona o unidad de convivencia en condiciones asequibles conforme al esfuerzo
financiero, constituyendo su domicilio, morada u hogar en el que poder vivir dig-
namente, con salvaguarda de su intimidad, y disfrutar de las relaciones familiares
o sociales, favoreciendo el pleno desarrollo y la inclusién social de las personas”.
Se refiere a vivienda los edificios o partes de los mismos que tenga caracter privati-
vo, excluyendo los que tengan cardcter comin —vivienda del portero—. Una defi-
nicién en la linea del articulo 3 letra u) de la Ley 3/2015, de 18 de junio, de vivienda
del Pais Vasco que la conceptiia como “Edificio o parte de un edificio, de caracter
privativo y con destino a uso residencial”. Asimismo, esta norma autonémica en
sus letras v) y w) define vivienda o alojamiento adecuado como aquella vivienda
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o alojamiento que por su tamarfio, ubicacién y caracteristicas resulta apropiada o
apropiado para la residencia de una concreta persona, familia o unidad de con-
vivencia; y vivienda o alojamiento digno: como la vivienda o alojamiento cuyas
caracteristicas técnicas son acordes a los criterios de habitabilidad. Y tal forma
de operar contrasta con la ofrecida por la normativa catalana que, sin diferenciar
entre edificio o partes del mismo que tengan caracter privado o publico, la vivien-
da como “toda edificacién fija destinada a que residan en ella personas fisicas o
utilizada con este fin, incluidos los espacios y servicios comunes del inmueble
en el que esta situada y los anexos que estan vinculados al mismo, si acredita el
cumplimiento de las condiciones de habitabilidad que fija la presente ley y la nor-
mativa que la desarrolle y cumple la funcién social de aportar a las personas que
residen en ella el espacio, las instalaciones y los medios materiales necesarios para
satisfacer sus necesidades personales ordinarias de habitacién” (articulo 3 letra a)
de la Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda).

O no faltan legislaciones autonémicas que parte del concepto de vivienda dig-
na y adecuada y de calidad para referirse al concepto de vivienda. Asi, el articulo
2.3 delaLey 1/2010, de 8 de marzo, reguladora del derecho a la vivienda en Anda-
lucia A los efectos de esta Ley, se entendera por vivienda digna y adecuada aquella
que redna, al menos, los siguientes requisitos: a) Que se trate de una edificacién
fija y habitable, constituyendo, a efectos registrales, una finca independiente; b)
Que sea accesible, particularmente las destinadas a titulares con necesidades es-
peciales”#. O, simplemente, el articulo 42 bis 1 de la ley Foral 10/2010 considera
vivienda simplemente a “toda edificacién que, por su estado de ejecucién, cuente
con las autorizaciones legales para su efectiva ocupacion o que se encuentre en si-
tuacion de que se soliciten las mismas y que, conforme al planeamiento urbanisti-
co de aplicacion, tenga como uso pormenorizado el residencial o tenga autorizado
el uso residencial mediante la correspondiente licencia urbanistica de cambio de
uso, en suelo clasificado como urbano o urbanizable. Lo anterior se entendera sin
perjuicio del deber de solicitar dichas autorizaciones”; y afiade en su apartado 3
que “no tendran la consideracion de viviendas deshabitadas las siguientes: a) Las
viviendas habituales. Se presumira tal caracter para aquellas que constituyan el
domicilio habitual y permanente de sus titulares por declararse como tal a efectos
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Y en ausencia de declara-
cién del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, las que consten como
domicilio de empadronamiento en un municipio de Navarra de sus titulares; b)
Las viviendas de las personas fisicas cuyo uso sea el de esparcimiento o recreo,
entendiendo como tales las que constituyan segunda residencia de su titular. Po-
dra tener a estos efectos tal consideracién tinicamente una vivienda por persona o
unidad familiar. En caso de que una persona o unidad familiar sea titular de dos
viviendas, se presumira como vivienda cuyo uso es el de esparcimiento o recreo
la vivienda que conforme el punto anterior no tenga la consideracién de vivienda
habitual. En caso de que una persona o unidad familiar sea titular de tres o mas
viviendas, se presumira como vivienda cuyo uso es el de esparcimiento o recreo
la vivienda con mayor valor catastral entre las que no tengan la consideracién de
vivienda habitual.

Ahora bien, en alguna de las legislaciones citadas se alude también al concep-
to de vivienda o residencia principal o secundaria. Asi en el mencionado articulo 3
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de la Ley 12/2023 en las letras i) y j) se define residencia habitual: la vivienda que
constituye el domicilio permanente de la persona que la ocupa y que puede acredi-
tarse a través de los datos obrantes en el padrén municipal u otros medios validos
en derecho; y residencia secundaria como toda aquella vivienda que se utiliza por
su propietario para estancias temporales o intermitentes, y que no constituye su
residencia habitual, respectivamente3’.

Por su parte, en el articulo 3 de la Ley 3/2015 del Pais Vasco en la letra z) se
considera vivienda principal a aquella que consta como domicilio de una persona,
familia o unidad de convivencia en el padrén municipal; vivienda de realojo como
la que se destina a nueva residencia, transitoria o permanente, de las personas,
familias o unidades de convivencia que se ven obligadas a dejar su vivienda por
causa de operaciones urbanisticas o expropiatorias o de actuaciones de rehabili-
tacién, renovacion o regeneracion urbana; y vivienda de segunda residencia como
la vivienda titularidad de quien, disponiendo ya de una vivienda principal, utiliza
otra de modo intermitente o en estancias temporales. Las viviendas de la misma
titularidad que superen el nimero de dos no se consideraran, en ningtin caso,
vivienda de segunda residencia.

En esta linea, el articulo 3 de la Ley 18/2007 catalana entiende en la letra b)
como vivienda principal: la que consta como domicilio en el padrén municipal y
vivienda secundaria o de segunda residencia: la utilizada de modo intermitente o
en estancias temporales (letra c).

En fin, el articulo 3.3 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Suelo entiende que la
residencia habitual es la que constituya el domicilio de la persona que la ocupa
durante un periodo superior a 183 dias al afio; el articulo 3 i) de la Ley 12/2023 “la
vivienda que constituye el domicilio permanente de la persona que la ocupa y que
puede acreditarse a través de los datos obrantes en el padrén municipal u otros
medios validos en derecho”3#; vy, el articulo 41 bis de Real Decreto 439/2007, de
30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la renta de
las personas fisicas, por su parte, considera vivienda habitual del contribuyente a
efectos de determinadas exenciones (articulos 7.t), 33.4.b), y 38 de la Ley del Im-
puesto) la edificacién que constituya su residencia durante un plazo continuado
de, al menos, tres afios. No obstante, se entendera que la vivienda tuvo el caracter
de habitual cuando, a pesar de no haber transcurrido dicho plazo, se produzca el
fallecimiento del contribuyente o concurran otras circunstancias que necesaria-
mente exijan el cambio de domicilio, tales como celebracién de matrimonio, sepa-
racién matrimonial, traslado laboral, obtencién del primer empleo, o cambio de
empleo, u otras analogas justificadas. 2. Para que la vivienda constituya la residen-
cia habitual del contribuyente debe ser habitada de manera efectiva y con caracter
permanente por el propio contribuyente, en un plazo de doce meses, contados a
partir de la fecha de adquisicién o terminacién de las obras.

De todas formas, el articulo 40 del Cédigo Civil define el domicilio como lugar
de residencia habitual, pero al mismo tiempo admite la existencia de domicilios
legales, con independencia de cuél sea el lugar de residencia habitual.

En todo caso, el legislador distingue entre las nociones de vivienda y resi-
dencia habitual, pero no define, lo que se considera vivienda habitual, maxime
si tenemos presente las nuevas exigencias que debe contener la demanda en los
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juicios verbales de los apartados 1°, 2°, 4° y 7° del articulo 250.1 de la LEC y en el
procedimiento hipotecario, pues, resulta necesario hacer constar en la demanda
si el inmueble objeto de la misma constituye la vivienda habitual de la persona
ocupante. De todas formas, resulta sencillo conocer si el inmueble es vivienda
habitual del deudor, habida cuenta que con la Ley 1/2013, de 14 de mayo es obli-
gatoria que figure tal condicién en las escrituras de préstamo hipotecario. Por
otra parte, la vivienda habitual serd la que constituye el domicilio permanente
de la persona que la ocupa —sea propietario o no— dice la Ley. Mientras que la
residencia secundaria seria la vivienda no habitual del propietario —su residencia
no habitual— pues, la destina para estancias temporales o intermitentes. Aqui si
el legislador alude a propietario, mientras en el anterior supuesto descrito —al
que la ocupa—. Por tanto, las nuevas exigencias para presentar la demanda en
los juicios verbales por ocupacién de la vivienda (articulo 439 parrafo sexto de
la LEC) pueden constituir vivienda habitual de la persona ocupante tanto la resi-
dencia habitual como la secundaria del propietario. Quiza con mas “fundamento”
la secundaria, pues, no constituye ni el domicilio, ni la residencia habitual del
propietario y, en todo caso, la vivienda habitual debe ser la residencia habitual
del ocupante —ambito sustantivo y procesal->*. En esta linea, para ARGELICH
COMELLES este concepto de vivienda que da la ley es “claramente obsoleto en su
literalidad por la ausencia de nociones basicas del Derecho comparado europeo
y ademas parte del paradigma de las viviendas en régimen de propiedad horizon-
tal o de propiedad horizontal por parcelas, cuando refiere el acceso a espacios y
servicios comunes”3®. Asimismo, para ACHON BRUNEN esta definicién “peca de
parquedad, ya que no establece cual es el tiempo minimo de residencia para con-
sidera a una vivienda como habitual, lo que constituye un defecto reprobable que
va a ocasionar serios problemas”*>!.

Por otra parte, en la linea de evitar lo que se conoce como sobreendeudamien-
to de las familias la letra d) del articulo 3 de la Ley 12/2023 define lo que ha de en-
tenderse por condiciones asequibles conforme al esfuerzo financiero para adquirir
o arrendar una vivienda: “aquellas condiciones de precio de venta o alquiler que
eviten un esfuerzo financiero excesivo de los hogares teniendo en cuenta sus ingre-
sos netos y sus caracteristicas particulares, considerando, tanto la cuota hipoteca-
ria o la renta arrendaticia, como los gastos y suministros bésicos que corresponda
satisfacer al propietario hipotecado o al arrendatario, no debiendo superar con
caracter general el 30 por ciento de los ingresos de la unidad de convivencia”.

En cualquier caso, como hemos indicado, entre los objetivos de la Ley esta
mejorar la proteccién en las operaciones de compra y arrendamiento de vivienda,
introduciendo unos minimos de informacién necesaria para dar seguridad y ga-
rantias en el proceso y como objeto de la misma: reforzar la proteccién del acceso
a informacién completa, objetiva, veraz, clara, comprensible y accesible, en las
operaciones de compra y arrendamiento de vivienda.

Ahora bien, como hemos indicado en lineas precedentes, se introducen por
primera vez el concepto de sinhogarismo en la letra 1) del articulo 3 de la Ley
12/2023 como la circunstancia vital que afecta a una persona, familia o unidad
de convivencia que no puede acceder de manera sostenida a una vivienda digna y
adecuada en un entorno comunitario y aboca a las personas, familias o unidades
de convivencia que lo sufren a residir en la via publica u otros espacios publicos
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inadecuados, o utilizar alternativas de alojamiento colectivo institucionalizado de
las diferentes administraciones publicas o de entidades sin 4nimo de lucro, o resi-
dir en una vivienda inadecuada, temporal o no, inapropiada o masificada, en una
vivienda insegura, sin titulo legal, o con notificacién de abandono de la misma, o
viviendo bajo amenaza de violencia.

Podra calificarse como sinhogarismo cronificado, cuando la situacién de sin-
hogarismo contintie o se produzca a lo largo de un periodo de tiempo igual o
superior a un afo.

Ahora bien, se trata de una situacion vital cuya solucién debe venir desde la
actuacién del Estado llevando a cabo la planificacién adecuada con su correspon-
diente financiacion con el fin de facilitar el ejercicio efectivo del derecho a la vi-
vienda, prestando especial atencién a aquellos colectivos, personas y familias con
mayores dificultades de acceso o que puedan encontrarse en riesgo de exclusion
residencial y con especial atencion a aquellas familias, hogares y unidades de con-
vivencia con menores a cargo. Por lo que, no debe recaer en los particulares, pues
necesariamente esta situacion vital tiene que ver con el fenémeno de la ocupacion
de la vivienda y la dificultad en su recuperacién. En esta linea, MAGRO SERVET
manifiesta que “la confrontacién de los derechos de una persona que ocupa una
vivienda de forma ilegal lo es frente a la Administracién Publica, que es la compe-
tente para proveer vivienda a estas personas que se relacionan con el concepto de
sinhogarismo, pero no el propietario de una vivienda que, la use, o no y sea gran
tenedor o no lo sea, ya que los propietarios de viviendas no pueden ser sanciona-
dos por la Ley por disponer de un nimero determinado de viviendas y exigirseles
mas requisitos para recuperar su inmueble”3%2.

Precisamente, el articulo 14.3 de la Ley 12/2023 califica de situacién de vul-
nerabilidad las personas en situaciéon de sinhogarimo exhortando a que las Ad-
ministraciones competentes, de acuerdo con lo previsto en su marco normativo,
lleven a cabo programas de medidas especificas para afrontarlo, promoviendo
en su ambito territorial el acceso a soluciones habitacionales de alojamiento en
condiciones adecuadas, y posibilitando una adecuada complementariedad entre
las distintas politicas, recursos y servicios, especialmente en el ambito sanitario,
social, educativo y de empleo.

En fin, se da un concepto de infravivienda como, pero no de vivienda vacia o
deshabitada, a diferencia de las legislaciones autonémicas que lo fijan en torno a
un afio*? o dos afios el plazo temporal para su consideracién como tal vivienda
deshabitada’*. No obstante, el articulo 34 de la Ley 12/2023 en la caracteriza-
cion del parque de vivienda indica con respecto a la vivienda deshabitada o vacia
que: “I. El Estado, en cumplimiento del principio de colaboracién y cooperacion, ast
como en garantia del de trasparencia en la forma que se instrumente de acuerdo con
las administraciones competentes, y sobre la base de sus sistemas de informacion y
gestion, ofrecerdn informacion sobre el uso y destino del parque de viviendas de su
dmbito territorial, con indicacion, en términos agregados, del niimero de viviendas o
de inmuebles de uso residencial que estén habitados por hogares y constituyan su re-
sidencia principal, asi como aquellos que se hayan identificado como deshabitados o
vacios dentro de su dmbito territorial, incluyendo también de forma agregada, el nii-
mero de inmuebles a los que, en su caso, se haya aplicado el recargo fiscal establecido
en el articulo 72 del texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales,
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aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo; v, 2. Con periodicidad
anual, deberdn publicarse los datos indicados en el apartado anterior a través de la
sede electronica prevista en el articulo 38 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Ré-
gimen Juridico del Sector Publico, especificando las medidas y acciones orientadas
a la optimizacion del uso del parque de vivienda del dmbito territorial; v, a su vez,
la Disposicion final tercera de la citada Ley modula el recargo que se impone a los
inmuebles de uso residencial desocupados con cardcter permanente en el Impuesto
sobre Bienes Inmuebles modificando para ello el articulo 72 apartado 4 del texto
refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2004, de 5 de marzo™%.

IV.1.A. Duracién y prérroga del contrato de arrendamiento de vivienda segtin la Ley
29/1994, de 24 de noviembre, de arrendamientos urbanos

A la duracién del contrato se refiere el Capitulo II del Titulo II de la Ley
29/1994 (articulos 9 a 16). Como regla general, la duracién del arrendamiento se
pactara libremente por las partes. El plazo comenzara a contarse desde la fecha
del contrato o desde la puesta del inmueble a disposicion del arrendatario, si esta
fuere posterior y, correspondera al arrendatario la prueba de la fecha de la puesta
a disposicion.

No obstante, si esta fuera inferior a 5 afos o inferior a 7 si el arrendador fuera
persona juridica, llegado el dia del vencimiento del contrato, este se prorrogara
obligatoriamente por plazos guales hasta que el arrendatario alcance la duracién
minima de 5 afios o de 7 afios, si el arrendador fuera persona juridica, salvo que
el arrendatario manifieste al arrendador, con treinta dias de antelacién como mi-
nimo a la fecha de terminacién del contrato o de cualquiera de las prérrogas, su
voluntad de no renovarlo. De forma que, la prérroga obligatoria serd por plazos
anuales hasta alcanzar los cinco afios, o en su caso, los 7 afos referidos, si se trata
de persona juridica.

En todo caso, en los arrendamientos sin plazo o con plazo indeterminado se
entenderan celebrados por un afio, sin perjuicio del derecho de prérroga anual
para el arrendatario en los términos expuestos.

Ahora bien, excepcionalmente, como hemos indicado, no tendra lugar la
prorroga forzosa en el caso que el arrendatario manifieste al arrendador, con un
minimo de treinta dias de antelacién a la fecha de terminacion del contrato o de
cualquiera de las prérrogas, su voluntad de no renovarlo. Asimismo, el articulo
9.3 de la LAU contempla un supuesto en que, dadas determinadas condiciones,
tampoco tiene lugar la préorroga obligatoria del contrato, a pesar que no se haya
alcanzado la duracién legalmente prevista. Asi se posibilita al arrendador una vez
transcurrido el primer afio de duracién del contrato y siempre que aquél sea per-
sona fisica que no proceda la prérroga obligatoria del contrato cuando, al tiempo
de su celebracion, se hubiese hecho constar en el mismo, de forma expresa, la ne-
cesidad para el arrendador de ocupar la vivienda arrendada antes del transcurso
de cinco afios para destinarla a vivienda permanente para si o sus familiares en
primer grado de consanguinidad o por adopcién o para su cényuge en los supues-
tos de sentencia firme de separacion, divorcio o nulidad matrimonial.
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Para ejercer esta potestad de recuperar la vivienda, el arrendador debera co-
municar al arrendatario que tiene necesidad de la vivienda arrendada, especifi-
cando la causa o causas entre las previstas en el apartado anterior, al menos con
dos meses de antelacién a la fecha en la que la vivienda se vaya a necesitar y el
arrendatario estara obligado a entregar la finca arrendada en dicho plazo si las
partes no llegan a un acuerdo distinto.

Si transcurridos tres meses a contar de la extincién del contrato o, en su caso,
del efectivo desalojo de la vivienda, no hubieran procedido el arrendador o sus
familiares en primer grado de consanguinidad o por adopcién o su cényuge en
los supuestos de sentencia firme de separacion, divorcio o nulidad matrimonial
a ocupar esta por si, segin los casos, el arrendatario podra optar, en el plazo de
treinta dias, entre ser repuesto en el uso y disfrute de la vivienda arrendada por
un nuevo periodo de hasta cinco afios, respetando, en lo demas, las condicio-
nes contractuales existentes al tiempo de la extincién, con indemnizacién de los
gastos que el desalojo de la vivienda le hubiera supuesto hasta el momento de la
reocupacion, o ser indemnizado por una cantidad equivalente a una mensualidad
por cada afio que quedara por cumplir hasta completar cinco anos, salvo que la
ocupacion no hubiera tenido lugar por causa de fuerza mayor, entendiéndose por
tal, el impedimento provocado por aquellos sucesos expresamente mencionados
en norma de rango de Ley a los que se atribuya el caracter de fuerza mayor, u otros
que no hubieran podido preverse, o que, previstos, fueran inevitables.

No obstante, se exceptia de lo anterior, si la ocupacién no hubiera podido
tenido lugar por causa de fuerza mayor, entendiéndose por tal, el impedimento
provocado por aquellos sucesos expresamente mencionados en norma de rango
de Ley a los que se atribuya el caracter de fuerza mayor, u otros que no hubieran
podido preverse, o que, previstos, fueran inevitables.

Ahora bien, una vez transcurridos los cinco afios o siete afios de duracion del
contrato, ninguna de las partes hubiese notificado a la otra, al menos con cuatro
meses de antelacion a aquella fecha en el caso del arrendador y al menos con dos
meses de antelacién en el caso del arrendatario, su voluntad de no renovarlo, el
contrato se prorrogara obligatoriamente por plazos anuales hasta un méaximo de
tres afios mas, salvo que el arrendatario manifieste al arrendador con un mes de
antelacion a la fecha de terminacion de cualquiera de las anualidades, su voluntad
de no renovar el contrato (articulo 10.1 de la LAU) —proérroga técita del contra-
to—.

En este contexto, la Ley 12/2023 por medio de su disposicion final primera
modifica parcialmente los articulos 10, 17 y 20 de la citada Ley 29/1994 con el
objetivo de introducir modificaciones en: 1. La duracién del contrato de arrenda-
miento y el establecimiento de unas prorrogas extraordinarias; 2. El modo de pago
de la renta y la generalizacién de los medios electrénicos como sistema de pago;
3. El establecimiento de unos topes cuantitativos en el importe de la renta que se
pacte en los nuevos contratos y una modificacién en el sistema de actualizacion;
y. 4. Imposicién al arrendador del pago de los gastos de gestién inmobiliaria y de
formalizacion del contrato.

Respecto a la duracién y prérrogas extraordinarias del contrato tras la entra-
da en vigor de la mencionada Ley 12/2023 —26 de mayo de 2023— se mantiene sin
modificacién los plazos minimos de duracién y la prérroga obligatoria —5 afos
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y 7 afios, si es persona juridica—, como, asimismo, los supuestos de excepcién
de prérroga en los términos expuestos. Lo que cambia con la nueva Ley 12/2023
es que se posibilita que, tras la finalizacién del plazo de duracién pactado en el
contrato, de la altima prérroga anual obligatoria o, en su caso, de la dltima pré-
rroga anual técita de hasta 3 afios, el arrendatario podra disfrutar de una o varias
prorrogas extraordinarias anuales en funcién de dos factores:

1. Que el arrendatario tenga la condicién de persona vulnerable. A la situacién
de vulnerabilidad econémica y social se refiere el articulo 441.7° de la LEC en jui-
cios de desahucio por falta de pago.

Asi se considera situacién de vulnerabilidad econémica: cuando el importe
de la renta mas el de los suministros de electricidad, gas, agua y telecomunica-
ciones suponga mas del 30 por 100 de los ingresos de la unidad familiar y que el
conjunto de dichos ingresos no alcance con caracter general, el limite de 3 veces el
Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples mensual IPREM). Este limite se
incrementard en 0,2 o 0,3 veces el IPREM en determinadas situaciones persona-
les. Y, situacién de vulnerabilidad social la que tiene lugar cuando: entre quienes
ocupen la vivienda se encuentran personas dependientes de conformidad con lo
dispuesto en el apartado 2 del articulo 2 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de
Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacién de
dependencia, victimas de violencia sobre la mujer o personas menores de edad.
Y podriamos afadir, pues, la propia Ley 12/2023 en su articulo 14.1 entiende son
situaciones de especial vulnerabilidad: personas sin hogar, personas con discapa-
cidad, menores en riesgo de pobreza o exclusién social, menores tutelados que
dejen de serlo y a cualesquiera otras personas vulnerables que se definan en el
momento de la actuacién. En todo caso, este concepto de vulnerabilidad econé-
mica y social puede ser concretado en una ley autonémica con la posibilidad de
operar con criterios dispares en cuanto a su alcance’*. Si bien, la acreditacién de
la situacién de vulnerabilidad econémica y social corresponde al arrendatario en
base a un informe o certificado emitido en el tltimo afio por los servicios sociales
de ambito municipal o autonémico, lo que contrasta con lo previsto en los proce-
dimientos de desahucio por impago de rentas que la carga de la prueba recae en
el demandante (arrendador).

2. Que la vivienda se encuentre ubicada en una zona declarada de mercado
residencial tensionado (ZMRT). El articulo 18 de la Ley 12/2023 se refiere a la
declaracion de zonas de mercado residencial tensionado. A tal fin, sefiala que, las
Administraciones competentes en materia de vivienda —Comunidades auténo-
mas o Administraciones locales— podran declarar, de acuerdo con los criterios
y procedimientos establecidos en su normativa reguladora y en el &mbito de sus
respectivas competencias, que zonas son de mercado residencial tensionado, pre-
cisamente, en aquellos ambitos territoriales en los que exista un especial riesgo
de oferta insuficiente de vivienda para la poblacion. Todo ello, a los efectos de
orientar sus actuaciones publicas en materia de vivienda en condiciones que ha-
gan asequible el acceso de viviendas al mercado, de acuerdo con las diferentes
necesidades territoriales.

En todo caso, la declaracién de zonas de mercado residencial tensionado de-
bera realizarse por la Administracién competente en materia de vivienda (autoné-
mica o local) de conformidad con las siguientes reglas: a) La declaracién debera ir
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precedida de un procedimiento preparatorio dirigido a la obtencién de informa-
cién relacionada con la situacién del mercado residencial en la zona, incluyendo
los indicadores de los precios en alquiler y venta de diferentes tipos de viviendas y
su evolucién en el tiempo; los indicadores de nivel de renta disponible de los ho-
gares residentes y su evolucién en el tiempo que, junto con los precios de vivienda,
permitan medir la evolucién del esfuerzo econémico que tienen que realizar los
hogares para disponer de una vivienda digna y adecuada. A tal efecto, se podra
tener en cuenta en lo relativo a la distribucién de los precios de venta, los ambitos
territoriales homogéneos de los mapas de valores de uso residencial que elabore la
Direccion General del Catastro del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica, en
el marco de sus informes anuales del mercado inmobiliario, de conformidad con
la disposicién final tercera del texto refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo; b) La declaracién de
un ambito territorial como zona de mercado residencial tensionado implicara la
realizacion de un tramite de informacion en el que debera ponerse a disposicién
publica la informacién sobre la que se basa tal declaracién, incluyendo los estu-
dios de distribucion espacial de la poblacion y hogares, su estructura y dindmica,
asi como la zonificacién por oferta, precios y tipos de viviendas, o cualquier otro
estudio que permita evidenciar o prevenir desequilibrios y procesos de segrega-
cién socio espacial en detrimento de la cohesién social y territorial; ¢) La reso-
lucién del procedimiento de delimitacién por parte de la Administraciéon compe-
tente en materia de vivienda deberd motivarse en deficiencias o insuficiencias del
mercado de vivienda en la zona, en cualquiera de sus modalidades, para atender
adecuadamente la demanda de vivienda habitual y, en todo caso, a precio razo-
nable segtn la situacién socioeconémica de la poblacién residente y las dinami-
cas demograficas, asi como las particularidades y caracteristicas de cada ambito
territorial. La referida resolucién debera ser comunicada a la Secretaria General
de Agenda Urbana y Vivienda del Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda
Urbana; y, d) La vigencia de la declaracién de un ambito territorial como zona de
mercado residencial tensionado sera de tres afios, pudiendo prorrogarse anual-
mente siguiendo el mismo procedimiento, cuando subsistan las circunstancias
que motivaron tal declaracién y previa justificacion de las medidas y acciones pu-
blicas adoptadas para revertir o mejorar la situacién desde la anterior declaracién.
Para la aplicacion de las medidas contenidas en esta ley, con caracter trimestral el
Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana aprobard una resolucién
que recoja la relacién de zonas de mercado residencial tensionado que hayan sido
declaradas en virtud del procedimiento establecido en este articulo.

Por otra parte, la declaracién de una zona de mercado residencial tensionado
requerira la elaboracién de una memoria que justifique, a través de datos objetivos
y fundamentada en la existencia de un especial riesgo de abastecimiento insufi-
ciente de vivienda para la poblaciéon residente, incluyendo las dindmicas de for-
macioén de nuevos hogares, en condiciones que la hagan asequible, por producirse
una de las circunstancias siguientes: a) Que la carga media del coste de la hipoteca
o del alquiler en el presupuesto personal o de la unidad de convivencia, mas los
gastos y suministros basicos, supere el treinta por ciento de los ingresos medios
o de la renta media de los hogares; y, b) Que el precio de compra o alquiler de la
vivienda haya experimentado en los cinco afios anteriores a la declaracién como
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4rea de mercado de vivienda tensionado, un porcentaje de crecimiento acumulado
al menos tres puntos porcentuales superior al porcentaje de crecimiento acumula-
do del indice de precios de consumo de la comunidad auténoma correspondiente.

Asimismo, la declaracién de un ambito territorial como zona de mercado
residencial tensionado conllevara la redaccion, por parte de la Administracién
competente, de un plan especifico que propondra las medidas necesarias para
la correccién de los desequilibrios evidenciados en su declaracién, asi como su
calendario de desarrollo. Toda esta tramitacién permite su impugnacién por la
via administrativa.

En fin, el Departamento Ministerial competente en materia de vivienda, en el
marco del ejercicio de las competencias estatales, podra desarrollar, de acuerdo
con la administracién territorial competente, un programa especifico para dichas
zonas de mercado residencial tensionado, que contemplara la diversidad territo-
rial, tanto en entornos urbanos o metropolitanos como en zonas rurales, que mo-
dificara o se anexar4 al plan estatal de vivienda vigente, y habilitara al Estado para:
a) Promover férmulas de colaboracion con las administraciones competentes y
con el sector privado para estimular la oferta de vivienda asequible en dicho &mbi-
to y en su entorno; b) El disefio y adopcién de medidas de financiacién especificas
para ese ambito territorial que pudieran favorecer la contencién o reduccién de
los precios de alquiler o venta; c¢) El establecimiento de medidas o ayudas publicas
especificas adicionales dentro del plan estatal de vivienda vigente, de acuerdo con
las previsiones que en su caso éste establezca. Si bien, la aplicacién de este pro-
grama podra implicar la adopcién de medidas en el seno de la Comisién de Coor-
dinacién Financiera de Actuaciones Inmobiliarias y Patrimoniales, encaminadas
a favorecer el incremento de la oferta de vivienda social y asequible incentivada
conforme a lo establecido en la Disposicién adicional segunda de esta ley.

En todo caso, las circunstancias expuestas en lineas precedentes para la iden-
tificacién de zonas de mercado residencial tensionado relativas a la carga media
del coste de la hipoteca o del alquiler en el presupuesto personal o de la unidad
de convivencia, mas los gastos y suministros basicos, supere el treinta por ciento
de los ingresos medios o de la renta media de los hogares; y, al precio de com-
pra o alquiler de la vivienda haya experimentado en los cinco afios anteriores a
la declaracién como area de mercado de vivienda tensionado, un porcentaje de
crecimiento acumulado al menos tres puntos porcentuales superior al porcentaje
de crecimiento acumulado del indice de precios de consumo de la comunidad
auténoma correspondiente, conforme la Disposicion adicional tercera de la Ley
podra ser objeto de revision a los tres anos desde la entrada en vigor de la Ley,
para adecuarlos a la realidad y evolucién del mercado residencial, sobre la base
de la cooperacién con las Administraciones competentes en materia de vivienda.

Ahora bien, atendiendo a todo los expuesto, no debemos olvidar que, la decla-
racién de zonas de mercado residencial tensionado son competencia autonémica
y local, con la consecuencia de operar de forma dispar segtn el territorio a la hora
de calificar como tal, determinadas zonas territoriales.

3. Que el arrendador sea un gran tenedor. En el articulo 3 k) de la Ley 12/2023
se define gran tenedor como “la persona fisica o juridica que sea titular de mas
de diez inmuebles urbanos de uso residencial o una superficie construida de mas
de 1.500 m? de uso residencial, excluyendo en todo caso garajes y trasteros. Esta
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definicién podra ser particularizada en la declaraciéon de entornos de mercado
residencial tensionado hasta aquellos titulares de cinco o mas inmuebles urbanos
de uso residencial ubicados en dicho ambito, cuando asi sea motivado por la co-
munidad auténoma en la correspondiente memoria justificativa”. Por tanto, para
ser considerado gran tenedor a los efectos de la Ley debe ser: 1. Persona fisica
o juridica: se ha planteado si las comunidades de bienes, herencias yacentes o
cualquier otra entidad, masa patrimonial o patrimonio separado que tienen cierta
capacidad de actuacién en los ambitos fiscal, administrativo o procesal, si bien
carecen de personalidad juridica, pueden incluirse en este concepto. Para ESPI-
NET ASENSIO y ECHEVARRIA SUMMERS, con quienes coincido “no pueden ser
considerados grandes tenedores, al menos a los efectos de esta Ley 12/2023”. En
cualquier caso, afiaden “podran serlo las personas fisicas o juridicas integrantes
de estas masas patrimoniales y entidades sin personalidad juridica, si concurren
en ellas el resto de requisitos exigidos en la Ley por el derecho a la vivienda”?’; 2.
Ser titular de mas de diez inmuebles urbanos de uso residencial o una superficie
construida de mas de 1.500 m? de uso residencial, excluyendo en todo caso garajes
y trasteros. No se indica el alcance de esta titularidad: como derecho real de pro-
piedad, o también caben otros derechos reales como el usufructo, uso habitacion,
derecho de superficie, etc. Asimismo, tampoco se precisa si dentro del cémputo de
los 10 inmuebles de 1500 metros cuadrados construidos de uso residencial entran
o no las partes en cotitularidad o indivisas; y, en fin, a los efectos de gran tenedor
que sucede con las comunidades de bienes o el régimen de sociedad legal de ga-
nanciales respecto de los bienes comunes, o en el régimen de separacién de bienes
respecto de la cotitularidad de bienes. Existe una coincidencia en la doctrina de
optar a efectos del computo por las situaciones de plena propiedad y de operar
sobre la superficie total o construida3®®.

A tal efecto, el articulo 3 de la Ley 12/2023 sefiala que, las definiciones conte-
nidas en esta norma no entran en contradiccién con las reguladas por las admi-
nistraciones competentes en materia de vivienda, en cuyo caso, y a los efectos de
su regulacion, prevaleceran aquéllas. Asi el articulo 5.9 de la Ley 24/2015, de 29 de
julio de medidas urgentes para afrontar la emergencia en el &mbito de la vivienda
y la pobreza energética de la Comunidad Auténoma de Catalufia da una definicién
mas precisa de gran tenedor de vivienda. Asi entiende por grandes tenedores de
viviendas a las siguientes personas juridicas: a) Las entidades financieras, las fi-
liales inmobiliarias de estas entidades, los fondos de inversién y las entidades de
gestion de activos, incluidos los procedentes de la reestructuracién bancaria, de
acuerdo con la legislacién mercantil; b) Las personas juridicas que, por si solas o
mediante un grupo de empresas, sean titulares de una superficie habitable de mas
de 1.250 m?, con las siguientes excepciones: 1° Los promotores sociales a los que
se refieren las letras a y b del articulo 51.2 de la Ley 18/2007, de 28 de diciembre,
del derecho a la vivienda; 2° Las personas juridicas que tengan més de un 15% de
la superficie habitable de la propiedad cualificado como viviendas de proteccién
oficial destinadas a alquiler.

Por su parte, el articulo 16.1 de la Ley 2/2017, de 3 de febrero, por la funcién
social de la vivienda de la Comunitat valenciana considera grandes tenedores de
vivienda a viviendas aquellas personas fisicas, juridicas y entidades sin persona-
lidad juridica que, destinando su actividad a la construccién, promocién, inter-
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mediacién, inversién o financiacién de la construccién, compra o arrendamiento
de vivienda, dispongan de mas de 10 viviendas en régimen de propiedad, alquiler,
usufructo u otras modalidades de disfrute que les faculten para determinar los
usos a que se destinan, y las excluyan del mercado de venta, alquiler o derecho de
superficie que cumplan los requisitos del articulo anterior. No se computaran a
tales efectos las viviendas desocupadas en las que concurra alguno de los motivos
para la desocupacién que enumera el nimero 3 del articulo 15 de esta ley.

Por lo que, a diferencia de las normativas autonémicas citadas, para la Ley
estatal gran tenedor es la persona fisica o juridica que tenga la titularidad de mas
de diez inmuebles o de mas de 1500 metros cuadrados de superficie construida
de uso residencial, sin especificar mas y que en entornos de mercado residencial
tensionado se pueden reducir a cinco o mas inmuebles urbanos de uso residencial
basicas en dicho ambito, pues, se deja en manos de las Comunidades Auténomas
la declaracion de entornos de mercado residencial tensionado, cuando asi lo haya
motivado en la correspondiente memoria justificativa y, por ende, definir como
gran tenedor a titulares de cinco o més inmuebles.

Indeterminacién de conceptos que contrasta con la mayor precision de le-
gislaciones autonémicas. En todo caso, todas las legislaciones coinciden que este
concepto de gran tenedor tiene especial incidencia en el derecho de propiedad de
la vivienda y, va a determinar el desarrollo de las politicas publicas en esta mate-
ria. Asimismo, va a generar distorsiones en el mercado de vivienda al depender la
consideracién de gran tenedor o, como hemos visto, de zonas de mercado tensio-
nado de lo que legisle cada Comunidad Auténoma y concrete en la correspondien-
te memoria justificativa a los efectos de zona de mercado tensionado.

En cualquier caso, los grandes tenedores de vivienda tendran la obligacién de
colaborar con las administraciones publicas competentes en materia de vivienda.
A tal efecto, las Administraciones ptblicas competentes en materia de vivienda
podran exigir a los grandes tenedores de vivienda en las zonas de mercado re-
sidencial tensionado declaradas segtn lo previsto en el articulo 18 de la Ley, el
cumplimiento de la obligacién de colaboracién y suministro de informacién sobre
el uso y destino de las viviendas de su titularidad que se encuentren en tales zonas
de mercado residencial tensionado. A tal efecto, en la memoria que acompaiie a la
propuesta de declaracién de zona de mercado residencial tensionado se definiran
los criterios para la consideracién de gran tenedor de vivienda en la zona de mer-
cado residencial tensionado, en funcién de su potencial influencia, por el volumen
de inmuebles de uso residencial de su titularidad en el mercado de alquiler de
dicha zona, que, sobre la base de la definicién de gran tenedor podra incorporar
criterios adicionales acordes a la realidad y caracteristicas de la zona o atendiendo
a la normativa especifica de la Administracién competente en materia de vivienda.

La informacién que aporte se referira al ano natural anterior, a requerimiento
de las Administraciones Publicas competentes en materia de vivienda, debiendo
comunicarse en un plazo maximo de tres meses desde el referido requerimiento,
que incluird, con respecto a las viviendas de titularidad del gran tenedor en la zona
de mercado residencial tensionado, al menos, los siguientes datos: a) Los datos
identificativos de la vivienda y el edificio en que se ubica, incluyendo la direccion
postal, afio de construccién y, en su caso, afio y tipo de reforma, superficie cons-
truida de uso privativo por usos, referencia catastral y calificacién energética; b)
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Régimen de utilizacién efectiva de la vivienda, en el contexto de los de usos previs-
tos en los instrumentos de ordenacién territorial y urbanistica; ¢) Justificacion del
cumplimiento de los deberes asociados a la propiedad de vivienda, establecidos en
el articulo 11 de esta LDV.

Sobre tales bases, procede senalar que, se introduce en el articulo 10 de la Ley
29/1994 dos nuevos apartados, los 2 y 3, y posponiendo el apartado 2 al ordinal 4,
manteniendo incélume el apartado 1 en los términos analizados.

De forma que, atendiendo a los nuevos apartados que se incorporan el citado
articulo 10, se prevé dos prorrogas extraordinarias: una primera prorroga legal ex-
traordinaria del plazo por un periodo mdximo de un afio —arrendador que tenga la
condicién de gran tenedor—: asf finalizado el periodo de prérroga obligatoria pre-
visto en el articulo 9.1, o el periodo de prérroga técita previsto en el articulo 10.1,
podré aplicarse, previa solicitud del arrendatario, una prérroga extraordinaria del
plazo del contrato de arrendamiento por un periodo maximo de un afio, durante
el cual se seguira aplicando los términos y condiciones establecidos para el con-
trato en vigor. Esta solicitud de prérroga extraordinaria requerira la acreditacion
por parte del arrendatario de una situacién de vulnerabilidad social y econémica
sobre la base de un informe o certificado emitido en el dltimo afio por los servicios
sociales de ambito municipal o autonémico —sélo valoracién administrativa— vy,
que debera ser aceptada obligatoriamente por el arrendador, cuando este sea un
gran tenedor de vivienda, salvo que se hubiese suscrito entre las partes un nuevo
contrato de arrendamiento.

Por lo que, los requisitos para la aplicabilidad de esta prérroga son los si-
guientes:

1. Que haya finalizado el periodo de prérroga obligatoria previsto en el articulo
9.1 de la LAU o el periodo de prorroga tacita previsto en el articulo 10.1 de la LAU.
De forma que, solo podra solicitarse a la finalizacién de cualquiera de esos perio-
dos; 2. Que el arrendador sea considerado gran tenedor en los términos indicados.
Se entiende que, debe cumplir dicha condicién a la fecha de finalizacién de los
periodos de prorroga obligatoria o de prérroga tacita; 3. Que el arrendatario solicite
la prérroga al arrendador, estando éste obligado a concederla, salvo que las partes
suscriban un nuevo contrato de arrendamiento; 4. Que el arrendatario se encuentre
en una situacion de vulnerabilidad econémica y social y lo acredite debidamente en
base a un informe o certificado emitido en el dltimo afio por los servicios sociales
de dmbito municipal o autonémico; 5. No es necesario que la vivienda objeto del
contrato se encuentre ubicada en una zona de mercado tensionada; 6. Al contrato
prorrogado se le seguiran aplicando los términos y condiciones establecidas en el
contrato en vigor, asi como el régimen legal y convencional al que estuviera someti-
do. No se indica el plazo de preaviso que debe realizar el arrendatario al arrendador,
parece que, a falta de referencia legal, muta mutandis, aplicamos en de 4 meses de
antelacién previsto en el articulo 10.1 de la LAU. Por tanto, se podra solicitar antes
de finalizar tales periodos de prérroga y, hacerse efectiva cuando dicha finalizacién
tenga lugar. Por lo que, dicha solicitud se puede hacer efectiva en dos momentos
temporales: finalizado el periodo de prérroga obligatoria del articulo 9.1 o el de
prorroga legal tacita del articulo 10.1. Todo ello, con respecto a los nuevos contratos
que se firmen a la entrada en vigor de la Ley 12/2023%%°. En todo caso, resulta una
realidad que, para evitar esta prérroga, el arrendador obviara la t4cita de tres afios
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notificando el arrendador al arrendatario con cuatro meses de antelacién su volun-
tad de no renovar el contrato de arrendamiento de vivienda.

Una segunda prorroga legal extraordinaria por plazos anuales por un periodo
mdximo de 3 afios: asi tratdndose de un inmueble ubicado en una zona de mer-
cado residencial tensionado y dentro del periodo de vigencia de la declaracién de
la referida zona en los términos dispuestos en la legislacion estatal en materia de
vivienda, haya finalizado el periodo de prérroga obligatoria previsto en el articulo
9.1 de esta LAU, o el periodo de prérroga tacita del articulo 10.1, previa solici-
tud del arrendatario, podréa prorrogarse de manera extraordinaria el contrato de
arrendamiento por plazos anuales, por un periodo maximo de tres afios, durante
los cuales se seguiran aplicando los términos y condiciones establecidos para el
contrato en vigor. Esta solicitud de prérroga extraordinaria debera ser aceptada
obligatoriamente por el arrendador, salvo que se hayan fijado otros términos o
condiciones por acuerdo entre las partes —sin con ello se pueda obviar la nor-
mativa imperativa de la LAU en lo relativo a prérrogas y renta—; se haya suscrito
un nuevo contrato de arrendamiento con las limitaciones en la renta que en su
caso procedan por aplicacion de lo dispuesto en los apartados 6 y 7 del articulo
17 de esta Ley; o en el caso de que el arrendador haya comunicado en los plazos
y condiciones establecidos en el articulo 9.3 de esta Ley, la necesidad de ocupar la
vivienda arrendada para destinarla a vivienda permanente para si o sus familiares
en primer grado de consanguinidad o por adopcién o para su cényuge en los su-
puestos de sentencia firme de separacion, divorcio o nulidad matrimonial.

Los requisitos para que opere esta segunda prorroga extraordinaria son:

1. Que la vivienda objeto de arrendamiento se ubique en una zona de mercado
tensionado; 2. Que haya finalizado el periodo de prérroga obligatoria previsto en
la LAU articulo 9.1 o el de prérroga tacita previsto en el articulo 10.1 de la citada
Ley; 3. Que el arrendatario solicite la prérroga al arrendador; 4. Esta prorroga es
obligatoria para el arrendador (sea o no gran tenedor), salvo que: a) Se hubieran
fijado otros términos o condiciones por acuerdo de las partes; b) Se haya suscrito
un nuevo contrato de arrendamiento con las limitaciones en la fijacién de la renta
que, en su caso, proceda conforme al articulo 17, apartados 6 y 7 de la LAU; ¢) El
arrendador haya comunicado en los plazos y condiciones establecidos en el arti-
culo 9.3 de la LAU, la necesidad de ocupar la vivienda arrendada para destinarla
a vivienda permanente para si o para sus familiares en primer grado de consan-
guinidad o por adopcién o para su cényuge en os supuestos de sentencia firme de
separacion, divorcio o nulidad matrimonial. En todo caso, también durante esta
proérroga se seguira aplicando los términos y condiciones fijados en el contrato en
vigor, asi como el régimen legal y convencional al que estuviera sometido.

De todas formas, para la operatividad de esta prérroga debemos tener en
cuenta que, la calificaciéon de zona de mercado tensionado es temporal y queda
al criterio de las Comunidades auténomas; y, ademas, que los arrendadores de
nuevo evitaran su aplicacién no renovando el contrato en los términos del articulo
10.1 de la LAU —esto es, no propiciando la prérroga tacita—, o directamente, no
adquiriendo viviendas en estas zonas o de tenerlas no ponerlas en el mercado para
su arrendamiento.

Todo lo referido, en lineas precedentes, se aplica a los contratos de arrenda-
miento de vivienda celebrados a partir del 26 de mayo de 2023 —fecha de entra-
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da en vigor de la Ley—. Respecto a los contratos firmados con anterioridad a la
entrada en vigor de esta Ley, la Disposicion transitoria cuarta de la misma sefiala
que continuaran rigiéndose por lo establecido en el régimen juridico que les era
de aplicacién los contratos de arrendamiento sometidos a la Ley 29/1994 —los
celebrados entre el 1 de enero de 1995 y 26 de mayo de 2023— sean arrendamien-
tos de vivienda o de uso distinto de vivienda, pues, se opta por la generalizacién
a todos los contratos de arrendamientos urbanos firmados en ese plazo temporal.
Todo ello, sin perjuicio que las partes en el juego de la autonomia de la voluntad
previsto en el articulo 1255 del Cédigo Civil acuerden y no resulte contrario a las
previsiones legales, adaptarse al régimen juridico establecido en la Ley 12/2023.
Si bien, la regulacién establecida en esta nueva ley 12/2023 no afectara a las medi-
das de aplicacién extraordinaria dictadas para hacer frente a la crisis econémica
y la guerra de Ucrania en relacién a los contratos de arrendamiento de vivienda
vigentes —ahora si se especifica que s6lo alcanza a los contratos de vivienda—.
Estas medidas son por un lado, la recogida en el articulo 46 del Real Decreto
6/2022, de 29 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en el marco del
Plan Nacional de respuesta a las consecuencias econémicas y sociales de la guerra
de Ucrania respecto a la limitacién extraordinaria de la actualizacién de la renta
que, estudiaremos en el apartado siguiente; y por otro, la prorroga extraordinarias
de los contratos de arrendamiento de vivienda regulada en el articulo 71 del Real
Decreto-Ley 20/2022, de 27 de diciembre de medidas de respuesta a las consecuen-
cias econémicas y sociales de la guerra de Ucrania y de apoyo a la reconstruccion
de la isla de La Palma y otras situaciones de vulnerabilidad —modificado por la
disposicién final 6* del Real Decreto Ley 1/2023, de 10 de enero—, cuyos efectos
quedaran extinguidos el 30 de junio de 20233,

En este contexto, conforme a lo analizado, las prérrogas extraordinarias previs-
tas en el articulo 10.2 y 3 de la LAU operan finalizado el periodo de prorroga obliga-
toria (articulo 9.1), o de prorroga legal tacita (articulo 10.1), pero no se dice nada si
el contrato se ha renovado por tacita reconduccion (articulos 1566 y 1581 del Cédigo
Civil). Si ésta tiene lugar antes de la entrada en vigor de la Ley 12/2023, no se aplicaran
tales prorrogas extraordinarias, pues, el arrendamiento de vivienda se rige por la Ley
29/1994 (Disposicion transitoria cuarta de la citada Ley 12/2023). Ahora bien, si dicha
tacita reconduccion tiene lugar tras la entrada en vigor de la mencionada Ley 12/2023
consideramos que, si resulta de aplicacion la nueva norma y, por ende, operan tales
prorrogas extraordinarias, pues, la ticita reconducciéon da lugar a un nuevo contrato
de arrendamiento que, requiere el consentimiento presunto de todas las partes. Por
tanto, no provoca una prérroga o ampliacién del plazo del mismo contrato anterior.
Este ha finalizado, una vez cumplido el término de su duracién “sin necesidad de
requerimiento especial” (articulo 1581.2 del Cédigo Civil)*!.

IV.1.B. La renta en el contrato de arrendamiento de vivienda

La LAU no contiene una definicién del concepto de renta. Para FUENTES-LO-
JO RIUS sobre la base del articulo 1543 del Cédigo Civil se puede inferir que: “es
la de precio cierto que se entrega a una de las partes en el arrendamiento de cosas
a cambio del goce o uso de la misma por tiempo determinado”.
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Asi en el contrato de arrendamiento de vivienda, la renta sera la que libre-
mente pacten las partes. Si no establece lo contrario, lo habitual es que el pago sea
mensual y en los siete primeros dias del mes.

En cuanto a la forma o modo de hacerse el pago, el articulo 17.3 modificado
por la Ley 12/2023 sefiala que, el pago se efectuara a través de medios electréonicos
como regla general. Si bien, excepcionalmente, cuando alguna de las partes carez-
ca de cuenta bancaria o acceso a medios electrénicos de pago y a solicitud de esta,
se podra efectuar en metélico y en la vivienda arrendada. Quiza entre otros obje-
tivos se pretenda evitar el pago el pago en efectivo, por considerarlo una forma de
pago en dinero negro (dinero B), pero también deja fuera a aquellos ciudadanos
que no estan adaptados a las exigencias de la era digital®®.

En todo caso, el arrendador queda obligado a entregar al arrendatario reci-
bo del pago, salvo que se hubiera pactado que éste se realice mediante procedi-
mientos que acrediten el efectivo cumplimiento de la obligacién de pago por el
arrendatario. El recibo o documento acreditativo que lo sustituya debera contener
separadamente las cantidades abonadas por los distintos conceptos de los que se
componga la totalidad del pago y, especificamente, la renta en vigor. Si el arrenda-
dor no hace entrega del recibo, serdn de su cuenta todos los gastos que se originen
al arrendatario para dejar constancia del pago. Por otra parte, podra acordarse
libremente por las partes que, durante un plazo determinado, la obligacién del
pago de la renta pueda reemplazarse total o parcialmente por el compromiso del
arrendatario de reformar o rehabilitar el inmueble en los términos y condiciones
pactadas. Al finalizar el arrendamiento, el arrendatario no podra pedir en ningtn
caso compensacion adicional por el coste de las obras realizadas en el inmueble.
El incumplimiento por parte del arrendatario de la realizacién de las obras en los
términos y condiciones pactadas podra ser causa de resolucion del contrato de
arrendamiento y ademas, el arrendador que no haya autorizado la realizacién de
las obras podra exigir que el arrendatario reponga las cosas al estado anterior o
conservar la modificacién efectuada, sin que éste pueda reclamar indemnizacién
alguna (articulo 17.4 y 5 de la LAU).

En este contexto, la Ley 12/2023 introduce en el citado articulo 17 dos nuevos
apartados, 6 y 7, con reglas especificas para la determinacién de la renta en el caso
de mercado residencial tensionado y de grandes tenedores, en concreto, establece
topes y limites al importe de la renta que se pacte en los contratos que se celebren
a la entrada en vigor de la citada ley 12/2023, y a su actualizacién anual. Se trata
de norma imperativa; por lo que, la no observancia de la misma conlleva la nuli-
dad de la estipulacién de la renta.

Asi, en los contratos de arrendamiento de vivienda sujetos a la Ley 12/2023
en los que el inmueble se ubique en una zona de mercado residencial tensionado,
la renta pactada al inicio del nuevo contrato no podra exceder de la dltima renta
de contrato de arrendamiento de vivienda habitual que hubiese estado vigente en
los ultimos cinco afios en la misma vivienda, una vez aplicada la clausula de ac-
tualizacién anual de la renta del contrato anterior, sin que se puedan fijar nuevas
condiciones que establezcan la repercusién al arrendatario de cuotas o gastos que
no estuviesen recogidas en el contrato anterior.

Unicamente podra incrementarse, mas alla de lo que proceda de la aplica-
cién de la clausula de actualizacién anual de la renta del contrato anterior, en un
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maximo del 10 por ciento sobre la tltima renta de contrato de arrendamiento de
vivienda habitual que hubiese estado vigente en los tltimos cinco afios en la mis-
ma vivienda, cuando se acredite alguno de los siguientes supuestos: a) Cuando la
vivienda hubiera sido objeto de una actuacién de rehabilitacién en los términos
previstos en el apartado 1 del articulo 41 del Reglamento del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, que hubiera finalizado en los dos afos anteriores
a la fecha de la celebracién del nuevo contrato de arrendamiento. b) Cuando en
los dos afos anteriores a la fecha de la celebracién del nuevo contrato de arrenda-
miento se hubieran finalizado actuaciones de rehabilitacién o mejora de la vivien-
da en la que se haya acreditado un ahorro de energia primaria no renovable del
30 por ciento, a través de sendos certificados de eficiencia energética de la vivien-
da, uno posterior a la actuacién y otro anterior que se hubiese registrado como
maximo dos afios antes de la fecha de la referida actuacién. ¢) Cuando en los dos
afios anteriores a la fecha de la celebracién del nuevo contrato de arrendamiento
se hubieran finalizado actuaciones de mejora de la accesibilidad, debidamente
acreditadas; y, d) Cuando el contrato de arrendamiento se firme por un periodo
de diez o mas afios, o bien, se establezca un derecho de prérroga al que pueda
acogerse voluntariamente el arrendatario, que le permita de manera potestativa
prorrogar el contrato en los mismos términos y condiciones durante un periodo
de diez o mas afios.

En los contratos de arrendamiento de vivienda que el arrendador sea un gran
tenedor de vivienda y en los que el inmueble se ubique en una zona de mercado resi-
dencial tensionado dentro del periodo de vigencia de la declaracién de la referida
zona, la renta pactada al inicio del nuevo contrato no podra exceder del limite
maximo del precio aplicable conforme al sistema de indices de precios de referen-
cia atendiendo a las condiciones y caracteristicas de la vivienda arrendada y del
edificio en que se ubique, pudiendo desarrollarse reglamentariamente las bases
metodoloégicas de dicho sistema y los protocolos de colaboracién e intercambio
de datos con los sistemas de informacién estatales y autonémicos de aplicacion.

Esta misma limitacién se aplicara a los contratos de arrendamiento de vivien-
da en los que el inmueble se ubique en una zona de mercado residencial tensio-
nado dentro del periodo de vigencia de la declaracién de la referida zona, y sobre
el que no hubiese estado vigente ningin contrato de arrendamiento de vivienda
vigente en los ultimos cinco afios, siempre que asi se recoja en la resolucién del
Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana, al haberse justificado di-
cha aplicacién en la declaracién de la zona de mercado residencial tensionado.

Si bien, atendiendo a lo expuesto, conviene precisar que, mientras no exista
la declaracion de zona de mercado tensionado o esta no se encontrara vigente al
tiempo de la conclusién del contrato, los limites de la renta expuestos no podran
ser aplicados.

Pues bien, sobre la base de lo dispuesto legalmente en el articulo 17.6 y 7 de
la LAU procede indicar varias situaciones:

1. Contratos sujetos a la LAU respecto de viviendas en zonas de mercado tensio-
nado vy el arrendador no sea un gran tenedor. El limite de la renta no podra exceder
de la dltima renta de contrato de arrendamiento de vivienda habitual que hubiese
estado vigente en los dltimos cinco afios en la misma vivienda, una vez aplicada la
clausula de actualizacion anual de la renta del contrato anterior, sin que se puedan
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fijar nuevas condiciones que establezcan la repercusion al arrendatario de cuotas
o gastos que no estuviesen recogidas en el contrato anterior.

Ahora bien, puede darse el caso que, se trata de contratos vigentes en los
altimos cinco afios, pero finalizados en menos de un afio antes de la celebracion
del nuevo contrato. Para fijar la renta del nuevo contrato de arrendamiento se
tendra en cuenta el importe de la renta de la tltima mensualidad devengada en el
arrendamiento anterior, sin que proceda ninguna actualizacién, por cuanto no ha
trascurrido el plazo de un afio entre la tiltima renta devengada del anterior contra-
to y el nuevo contrato que exige una actualizacién monetaria; o también que no
haya contrato vigente en los dltimos cinco afos la renta sera la renta pactada al
inicio del nuevo contrato no podra exceder del limite maximo del precio aplicable
conforme al sistema de indices de precios de referencia que se acuerden —apli-
cando lo previsto en el articulo 17.7 de la LAU que si que contiene una previsién
para este supuesto—.

También se podra topar o limitar la renta cuando no hubiese existido dentro
de los cinco afos inmediatamente anteriores un nuevo contrato de arrendamiento
de vivienda con el que comparar la renta a estos efectos, el limite de la renta sera
el establecido en el articulo 17.7 apartado segundo de la Ley 12/2023, conforme al
sistema de indices de precios de referencia al que hace referencia la Disposicién
adicional segundo del Real Decreto 7/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes
en materia de vivienda y alquiler cuyo ntiimero 2 autoriza a las comunidades auté6-
nomas a definir de manera especifica y adaptada a su territorio, su propio indice
de referencia, para el ejercicio de sus competencias y a los efectos de disefiar sus
propias politicas y programas publicos de vivienda y siempre que asi se contenga
en la resolucién del Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana.

No obstante estos limites, se posibilita un incremento de la renta en un maxi-
mo de un 10% cuando: 1.Cuando la vivienda hubiera sido objeto de una actuacién
de rehabilitacion en los términos previstos en el apartado 1 del articulo 41 del
Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, que hubiera fi-
nalizado en los dos afnos anteriores a la fecha de la celebracién del nuevo contrato
de arrendamiento; 2. Cuando en los dos afios anteriores a la fecha de la celebra-
cion del nuevo contrato de arrendamiento se hubieran finalizado actuaciones de
rehabilitacién o mejora de la vivienda en la que se haya acreditado un ahorro de
energia primaria no renovable del 30 por ciento, a través de sendos certificados
de eficiencia energética de la vivienda, uno posterior a la actuacién y otro anterior
que se hubiese registrado como maximo dos afios antes de la fecha de la referida
actuacién; 3. Cuando en los dos afios anteriores a la fecha de la celebracién del
nuevo contrato de arrendamiento se hubieran finalizado actuaciones de mejora
de la accesibilidad, debidamente acreditadas; y, 4. Cuando el contrato de arren-
damiento se firme por un periodo de diez o més afios, o bien, se establezca un
derecho de prérroga al que pueda acogerse voluntariamente el arrendatario, que
le permita de manera potestativa prorrogar el contrato en los mismos términos y
condiciones durante un periodo de diez o mas afos.

2. Contratos sujetos a la LAU respecto de viviendas situadas en zonas tensiona-
das vy el arvendador es un gran tenedor: la renta pactada al inicio del nuevo contrato
no podra exceder del limite maximo del precio aplicable conforme al sistema de
indices de precios de referencia atendiendo a las condiciones y caracteristicas de
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la vivienda arrendada y del edificio en que se ubique, pudiendo desarrollarse re-
glamentariamente las bases metodoldgicas de dicho sistema y los protocolos de
colaboracion e intercambio de datos con los sistemas de informacion estatales y
autonémicos de aplicacion.

Recordemos que, esta misma limitacién se aplicara a los contratos de arren-
damiento de vivienda en los que el inmueble se ubique en una zona de mercado
residencial tensionado dentro del periodo de vigencia de la declaracién de la re-
ferida zona y, sobre dicha vivienda no hubiese estado vigente ningiin contrato de
arrendamiento de vivienda en los altimos cinco afios.

En consecuencia, respecto a los limites de la renta de alquiler se aplica: a
cualquier arrendador lo dispuesto en apartado 6 del articulo 17 cuando estamos
en un mercado tensionado; el apartado 7 del mismo precepto cuando se trata de
grandes tenedores que tengan inmuebles en zonas de mercados tensionados; vy,
a los nuevos propietarios de viviendas que tengan inmuebles en esas zonas y no
hayan arrendado la vivienda en los tltimos cinco afos anteriores a la declaraciéon
por la Administracién autonémica correspondiente de esta zona como zona de
mercado tensionada que, conforme a lo regulado en cuanto a la limitacién de la
renta dificilmente adquieran viviendas en estas zonas de mercado tensionado, o
las pongan en arrendamiento; restringiendo, de nuevo, el mercado de la vivienda
tanto en operaciones de compra como de alquiler, salvo por un dato que, al ser el
precio de oferta en el mercado més bajo, podra ser una buena opcién de compra
para quienes lo van a adquirir como residencia habitual®®.

Ahora bien, procede sefialar que, en lo que se refiere a la aplicacién del articu-
lo 17.7 de la LAU se introduce una disposicién transitoria séptima a esta LAU en
la que se dispone que: “1. La regulacion establecida en el apartado 7 del articulo
17 se aplicara a los contratos que se formalicen desde la entrada en vigor de la Ley
12/2023 y una vez se encuentre aprobado el referido sistema de indices de precios
de referencia, de acuerdo con lo previsto en la disposicién adicional primera de la
citada Ley 12/2023 y lo establecido en mencionada la disposicién adicional segun-
da del Real Decreto-Ley 7/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes en materia
de vivienda y alquiler. 2. La resolucién del Departamento ministerial competente
en materia de vivienda que apruebe el referido sistema de indices de precios de
referencia se realizara por ambitos territoriales, considerando las bases de datos,
sistemas y metodologias desarrolladas por las distintas comunidades auténomas
y asegurando en todo caso la coordinacién técnica”.

En fin, nos parece oportuno finalizar este apartado, sefialando que la expe-
riencia comparada demuestra el fracaso de este control de rentas tanto Europa
como fuera del continente europeo*.

Pese a ello, el Gobierno de Catalufia ha aprobado el Decreto Ley 1/2025, de
28 de enero, de medidas urgentes en materia de contencién de rentas, con el ob-
jetivo de proteger a los arrendamientos con necesidad de vivienda permanente en
las zonas declaradas de mercado tensado, en coherencia con las tltimas medidas
legislativas, y reforzar al mismo tiempo el régimen sancionados con el fin de coad-
yuvar a su plena efectividad. A tal fin, modifica el régimen sancionados de la Ley
18/2027, de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda, incorporando el incumpli-
miento de estas obligaciones como conductas constitutivas de infraccién suscepti-
bles de ser sancionada. Asimismo, se reflejan los correspondientes comportamien-
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tos infractores en el Cédigo de Consumo d Cataluiia, que también se modifica.
Ademas, prevé ciertas obligaciones de informacién en los anuncios, las ofertas de
arrendamientos y los contratos mismos, como es el precio que resulta de aplicar el
sistema de indice de referencia, el precio de la ultima renta del contrato de arren-
damiento o la condicién de gran tenedor de la persona propietaria de la vivienda
cuando los inmuebles estén ubicados en zonas de mercado tensionado.

Como hemos indicado, se modifica la Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del
derecho a la vivienda en concreto la letra b) del apartado 3 del articulo 45 para
especificar los supuestos en que se produce la discriminacién indirecta (cuando
una disposicién normativa, un plan, una cldusula convencional o contractual, un
pacto individual, una decisién unilateral, la simulacién o fraude del contrato, un
criterio o una prictica, aparentemente neutros, ocasionan una desventaja particu-
lar a una persona con respecto a otras en el ejercicio del derecho en la vivienda).

Con esta modificacion se podra aplicar la correspondiente infraccién previs-
ta al articulo 123 de la misma Ley, cuyo apartado 2 ya recoge, como infraccién
muy grave en materia de proteccién de consumidores y usuarios de vivienda en
el mercado inmobiliario, llevar a cabo acciones u omisiones que supongan acoso
o discriminacion.

Por otra parte, con la modificacién de la letra g) del articulo 59, relativo al
contenido obligatorio en toda publicidad de las viviendas, se especifica el precio
que ha de constar necesariamente en la publicidad si la vivienda esta ubicada en
una zona de mercado residencial tensado.

Las modificaciones que se llevan a cabo en el articulo 61 se refieren a los datos
que han de contenerse en la informacién minima de una oferta de arrendamiento.

Por lo que respecta a los requisitos para el arrendamiento de las viviendas que
se contienen en el articulo 66, se especifican los datos que han de hacerse constar
en el contrato de arrendamiento de las viviendas que estén ubicadas en una zona
de mercado residencial tensado en vigor.

Mediante las modificaciones introducidas en los articulos 123 y 124 se adi-
cionan nuevas infracciones en el ambito de la proteccion de los consumidores y
usuarios de viviendas en el mercado inmobiliario, asi como un nuevo ambito de
infraccién especifico en materia de arrendamientos de vivienda.

Asi, se califica como infracciones muy graves en materia de arrendamientos
establecer en el contrato de arrendamiento de una vivienda sujeta al régimen de
contencién de precios del alquiler una renta que rebase el importe maximo permi-
tido, si la diferencia de rentas es superior al treinta por ciento, no hacer constar la
finalidad del contrato de arrendamiento o hacer constar una finalidad simulada,
falsa o fraudulenta, y repercutir al arrendatario los gastos de gestién inmobilia-
ria y/o los gastos de formalizacién del contrato de arrendamiento de la vivienda
cuando, por el tipo de arrendamiento, no sean procedentes de conformidad con la
normativa aplicable; como infraccién grave en materia de proteccién de los con-
sumidores y usuarios de viviendas en el mercado inmobiliario no hacer constar,
en la publicidad o en las ofertas de viviendas para alquilar, la renta que resulta a
aplicar el sistema de referencia de los precios del arrendamiento de viviendas o, si
procede, el importe de la renta del contrato de arrendamiento anterior, asi como la
condicién de gran tenedor de la propiedad de la vivienda; y como infracciones gra-
ves en materia de arrendamientos establecer en el arrendamiento de una vivienda
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sujeta al régimen de contencién de precios del alquiler una renta que rebase el im-
porte méaximo permitido, si la diferencia de rentas es igual o inferior al treinta por
ciento y no hacer constar la renta que resulta de aplicar del sistema de referencia
de los precios del arrendamiento de viviendas o, si procede, el importe de la renta
del contrato de arrendamiento anterior, asi como la condicién de gran tenedor de
la propiedad de la vivienda en los contratos de arrendamiento de viviendas.

Y se modifica el articulo 130.2 para actualizar la referencia normativa al mar-
co legal vigente en materia de proteccién de las personas consumidoras y usuarias
en Catalufa, en sustituciéon de normativa ya derogada.

Asimismo, se modifica el Cédigo de Consumo catalan, en concreto el articulo
331-5 afiade una letra f) para fijar el tipo infractor consistente en la realizacion
de practicas abusivas por parte de las personas empresarias o profesionales que
intervienen en la prestacién de servicios inmobiliarios estableciendo la formaliza-
cién de un régimen de contratacién de arrendamiento de la vivienda de caracter
temporal cuando en realidad queda acreditada su finalidad de caracter perma-
nente o habitual, con la voluntad manifiesta de eludir, en fraude de ley, la apli-
cacién de la normativa vigente en materia de arrendamientos urbanos. Si no se
hace constar que el contrato de arrendamiento de vivienda tiene una finalidad de
caracter temporal, se presume que es para satisfacer la necesidad primordial de
vivienda de caracter permanente de la persona arrendataria.

Con la modificacién de la letra d) en el apartado 1 del articulo 332-3 se con-
creta la calificacion de dicha infraccién como grave.

En fin, entra en vigor el Decreto Ley 1/2025 el 30 de enero de 2025, al dia si-
guiente de su publicacién en el Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya.

La sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional de 8 de octubre de 202436
ha resuelto el recurso de inconstitucionalidad nim. 3955-2022, interpuesto por mas
de cincuenta diputados del Grupo Parlamentario Popular en el Congreso de los
Diputados, contra la Ley del Parlamento de Cataluna 1/2022, de 3 de marzo, de
modificacién de la Ley 18/2007, la Ley 24/2015 y la Ley 4/2016, para afrontar la
emergencia en el ambito de la vivienda, y, subsidiariamente, contra los arts. 1.1, 1.3,
7,8,9.2,10, 11 y 12 y la disposicién transitoria de dicha ley por invasién de compe-
tencias estatales en materia de legislacién procesal y sobre bases de las obligaciones
contractuales. En la citada Ley catalana obligaba a los grandes tenedores ofrecer un
alquiler social a los ocupantes vulnerables antes de la interposiciéon de una demanda
de desahucio por falta de pago o por expiracién del plazo. De tal forma que, tras la
citada sentencia no solamente ya no es sancionable la falta de ofrecimiento de alqui-
ler social en estos casos, sino que, ademas, los sancionados tienen derecho a exigir
la revision de dichos expedientes sancionadores y el reintegro de los importes de las
sanciones abonadas con sus correspondientes intereses legales.

IV.1.C. Actualizacion de la renta del arrendamiento de vivienda

La renta solo podra actualizarse durante la vigencia del contrato por: por el
arrendador o el arrendatario en la fecha en que se cumpla cada afo de vigencia del
contrato, en los términos pactados por las partes. En defecto de pacto expreso, no
se aplicara actualizacién de rentas a los contratos.
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En caso de pacto expreso entre las partes sobre algiin mecanismo de actuali-
zacion de valores monetarios que no detalle el indice o metodologia de referencia,
la renta se actualizara para cada anualidad por referencia a la variacién anual
del Indice de Garantia de Competitividad a fecha de cada actualizacién, tomando
como mes de referencia para la actualizacién el que corresponda al dltimo indice
que estuviera publicado en la fecha de actualizacién del contrato®®.

Si bien, el incremento producido como consecuencia de la actualizacion
anual de la renta no podra exceder del resultado de aplicar la variacién porcentual
experimentada por el Indice de Precios al Consumo a fecha de cada actualizacién,
tomando como mes de referencia para la actualizacién el que corresponda al lti-
mo indice que estuviera publicado en la fecha de actualizacion del contrato.

De todas formas, la renta actualizada sera exigible al arrendatario a partir
del mes siguiente a aquel en que la parte interesada lo notifique a la otra parte
por escrito, expresando el porcentaje de alteracién aplicado y acompanando, si
el arrendatario lo exigiera, la oportuna certificacién del Instituto Nacional de Es-
tadistica. Si bien, sera valida la notificacién efectuada por nota en el recibo de la
mensualidad del pago precedente.

Ahora bien, con relacién a las actualizaciones de renta al cumplirse una anua-
lidad de vigencia del contrato, esto es, a partir del 1 de enero de 2025, se anade
una Disposicion adicional undécima a la LAU en la que se impone al Instituto
Nacional de Estadistica, antes del 31 de diciembre de 2024, la definicién de un
indice de referencia para la actualizacién anual de los contratos de arrendamiento
de vivienda, que se fijara como limite de referencia a los efectos del articulo 18 de
esta LAU, con el objetivo de evitar incrementos desproporcionados en la renta de
los contratos de arrendamiento. Un nuevo indice al que también hizo referencia
en su momento la Disposicién adicional segunda del Real Decreto Ley 7/2019, de
1 de marzo, de medias urgentes en materia de vivienda y alquiler como indices
de referencia del precio del alquiler de vivienda con la finalidad de garantizar
la transparencia y el conocimiento de la evolucién del mercado del alquiler de
viviendas, asi como para aplicar politicas publicas que incrementen la oferta de
vivienda asequible y para facilitar la aplicaciéon de medidas de politica fiscal que
se elaboraria en el plazo de ocho meses por la Administracién del Estado. Y afiade
que, corresponde a las comunidades auténomas definir de manera especifica y
adaptada a su territorio, su propio indice de referencia, para el ejercicio de sus
competencias y a los efectos de disefiar sus propias politicas y programas publicos
de vivienda. Forma de proceder que va a tener aplicacién también ahora con el
nuevo indice; dando lugar de nuevo a un tratamiento dispar entre territorios.

Pues bien, para conseguir la finalidad de la disposicion final primera de la LDV
deben considerarse conjuntamente el Indice de Precios de Consumo, el Indice de
Precios de Consumo subyacente y las diferencias entre las tasas de crecimiento
anual tanto del Indice de Precios de Consumo como del Indice de Precios de Con-
sumo subyacente de cada mes y dos parametros: uno que guarde relaciéon con el
crecimiento esperado a largo plazo de dicho indice, y otro que sera un coeficiente
moderador de dichas diferencias, definidos a propuesta conjunta de la Direccion
General de Vivienda y Suelo del Ministerio de Vivienda y Agenda Urbana y de la
Direccién General de Politica Econémica del Ministerio de Economia, Comercio
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y Empresa, formulada con fecha 17 de diciembre de 2024, en consideracién a las
circunstancias del mercado del alquiler de vivienda.

De acuerdo con ello la Presidencia del Instituto Nacional de Estadistica pro-
cede a dictar la resolucién de 18 de diciembre de 202437, por la que se define el
indice de referencia para la actualizacién anual de los contratos de arrendamiento
de vivienda.

A los efectos del articulo 18 de la LAU, el indice de referencia que se utilizara
como limite para la actualizacién anual de los contratos de arrendamiento de vi-
vienda ser4 el minimo valor entre la tasa de variacién anual del Indice de Precios
de Consumo, la tasa de variacién anual del Indice de Precios de Consumo subya-
cente y la tasa de variacién anual media ajustada, elaborada segin lo previsto en
el anexo de esta resolucion.

Se define la tasa de variacion anual media ajustada de acuerdo con la siguien-
te férmula: TVAMA™ = min (B + o x (TVIPC™ - B), B + o x (TVIPCS™ - B))

Donde: TVAMA™ es la tasa de variacién anual media ajustada, en el mes m
del afio t.

TVIPC™ es la tasa de variacién anual del Indice de Precios de Consumo en el
mes m del afio ¢.

TVIPCS™ es la tasa de variacién anual del Indice de Precios de Consumo sub-
yacente en el mes m del afio t.

o es un parametro que, a propuesta conjunta de la Direccién General de Vi-
vienda y Suelo del Ministerio de Vivienda y Agenda Urbana y de la Direccién Ge-
neral de Politica Econémica del Ministerio de Economia, Comercio y Empresa,
tomara el valor 0.5, en consideracion a las circunstancias del mercado del alquiler
de vivienda.

B es un parametro que, a propuesta conjunta de la Direccién General de Vi-
vienda y Suelo del Ministerio de Vivienda y Agenda Urbana y de la Direccién Ge-
neral de Politica Econémica del Ministerio de Economia, Comercio y Empresa,
tomara como valor 2, que es el objetivo de tasa de inflacién a medio plazo del
Banco Central Europeo. Asi, guardara relacién con la evolucién esperada de los
precios de consumo a medio plazo.

Al respecto, el Instituto Nacional de Estadistica publicard mensualmente el
indice de referencia definido en la clausula anterior, expresado con dos decimales,
utilizando los tltimos datos mensuales disponibles.

Y, la presente resolucién surte efectos a partir del 1 de enero de 2025.

Asimismo, se establece en la Disposicién Final sexta de la Ley 12/2023 una
limitacién extraordinaria de la actualizacién anual de la renta de los contratos
de arrendamiento de vivienda a través de la modificacién del articulo 46 del Real
Decreto-Ley 6/2022, de 29 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en
el marco del Plan Nacional de respuesta a las consecuencias econémicas y socia-
les de la guerra de Ucrania. Con esta modificacion del articulo 46 se extiende la
limitacién extraordinaria de la actualizacién anual de la renta de los contratos de
arrendamiento de vivienda, respecto a:

1. Los contratos de arrendamiento de vivienda sujeto a la LAU cuya anua-
lidad de vigencia tenga lugar en el periodo comprendido entre la en-
trada en vigor de este Real Decreto Ley —31 de marzo de 2022— y el
31 de diciembre de 2023 la persona arrendataria podra negociar con el
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arrendador el incremento que se aplicara en esa actualizacién anual de
la renta, con sujecién a las siguientes condiciones: a) En el caso de que
el arrendador sea un gran tenedor el incremento de la renta sera el que
resulte del nuevo pacto entre las partes, sin que pueda exceder del resul-
tado de aplicar la variacién anual del Indice de Garantia de Competiti-
vidad a fecha de dicha actualizacién, tomando como mes de referencia
para la actualizacién el que corresponda al dltimo indice que estuviera
publicado en la fecha de actualizacién del contrato. En ausencia de este
nuevo pacto entre las partes, el incremento de la renta quedara sujeto
a esta misma limitacién; b) En el caso de que el arrendador no sea un
gran tenedor, el incremento de la renta sera el que resulte del nuevo
pacto entre las partes. En ausencia de este nuevo pacto entre las partes,
el incremento de la renta no podra exceder del resultado de aplicar la va-
riacién anual del Indice de Garantia de Competitividad a fecha de dicha
actualizacion, tomando como mes de referencia para la actualizacién el
que corresponda al ultimo indice que estuviera publicado en la fecha de
actualizacién del contrato. De forma que, en este periodo temporal la
actualizacién de la renta no podra ser superior al 2%.

2.  Los contratos de arrendamiento de vivienda sujeto a la LAU, cuya renta
deba ser actualizada porque se cumpla la correspondiente anualidad de
vigencia dentro del periodo comprendido entre el 1 de enero de 2024 y
el 31 de diciembre de 2024, el arrendatario podra negociar con el arren-
dador el incremento que se aplicard en esa actualizacién anual de la
renta, con sujecion a las siguientes condiciones: a) En el caso de que el
arrendador sea un gran tenedor, el incremento de la renta sera el que
resulte del nuevo pacto entre las partes, sin que la variacién anual de la
renta pueda exceder del tres por ciento. En ausencia de este nuevo pacto
entre las partes, el incremento de la renta quedara sujeto a esta misma
limitacién; b) En el caso de que el arrendador no sea un gran tenedor,
el incremento de la renta sera el que resulte del nuevo pacto entre las
partes. En ausencia de este nuevo pacto entre las partes, el incremento
de la renta a aplicar no podr4 ser superior al tres por ciento. No se aplica
el IGC en 2024. De forma que, en este periodo temporal la actualizacion
de la renta no podra ser superior al 3%.

En consecuencia, procede sefnalar que, el mencionado articulo 18 de la LAU
establece de modo imperativo que en ningun caso, el incremento producido como
consecuencia de la actualizacion anual de la renta podra exceder del resultado
de aplicar la variacién porcentual experimentada por el Indice de Precios al Con-
sumo a fecha de cada actualizacién, tomando como mes de referencia para la
actualizacién el que corresponda al dltimo indice que estuviera publicado en la
fecha de actualizacién del contrato. Si bien, tras la incorporaciéon de la Dispo-
sicién adicional undécima a partir de 1 de enero de 2025 para la actualizacién
anual de los contratos de arrendamiento de vivienda, el incremento cuantitativo
de la renta no podra excede del que resulte de aplicar el nuevo indice de referencia
que se apruebe. De forma que, esta Disposicién adicional afiade un nuevo limite
en la aplicabilidad del citado articulo 18, por lo que las revisiones de renta que
tengan lugar al cumplirse una anualidad del contrato desde la entrada en vigor
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de la Ley 12/2023 hasta el 31 de diciembre de 2024 se regira por lo dispuesto en
la Ley 29/1994 respecto de arrendamientos celebrados con anterioridad a la Ley
12/2023 (Disposicion Transitoria cuarta); y, conforme la Disposicién final 6* de la
Ley 12/2023 por el que se modifica, como se ha expuesto, el contenido del articulo
46 del Real Decreto-Legislativo 6/2022 relativo a la limitacion extraordinaria de
la actualizacién anual de la renta de los contratos de arrendamiento de vivienda,
respecto de los contratos celebrados a partir del 26 de mayo de 2023, se aplicara
la Ley 12/2023 en relacion con lo dispuesto en el citado Real Decreto, esto es, un
limite maximo de un 2% para las actualizaciones de renta comprendidas entre el
31 de marzo de 2022 y el 31 de diciembre de 2023 y de un 3% respecto de aquellas
revisiones que procedan al cumplirse un afo de vigencia del contrato en el periodo
entre 1 de enero de 2024 y 31 de diciembre de 2024 y con respecto a los contratos
de arrendamiento de vivienda celebrados a la entrada en vigor de la Ley 12/2023.

En todo caso, los contratos de arrendamiento de vivienda a partir del 1 de
enero de 2025 se regiran por el nuevo indice general de referencia para la actua-
lizacién anual de los contratos de arrendamiento de vivienda con independencia
que el arrendador sea o no un gran tenedor y que estén situados o no en un area de
mercado residencial tensionado. El indice de referencia sera el minimo valor entre
la tasa de variacién anual de Indice de Precios de Consumo, la tasa de variacién
anual media ajustada que se calculara conforme a la férmula que se ha indicado y
que figura en el Anexo de la Resolucién. El INE publicara mensualmente el Indice
de referencia. El 2 de enero de 2025 se ha publicado en la pagina web del INE los
primeros resultados del Indice de Referencia.

Ciertamente el articulo 18 de la LAU durante la vigencia de un contrato de al-
quiler el precio de la renta se podra actualizar cada afo si se ha pactado de forma
expresa. Antes de 2022, normalmente se actualizaba por el IPC, aunque si no se
especificaba ningtn indice, se aplicaba la variacién anual del indice de garantia de
Competitividad (IGC). Para poder actualizar el precio del alquiler, el arrendador
debera avisar al inquilino con un ms de antelacién y solo se podra revisar (una
vez al afio). A partir de 2025, el precio del alquiler se actualizara seguin al indice
de Referencia de Arrendamientos d vivienda (IRAV), el nuevo indice, tal y como
recoge la Disposicién adicional undécima d la Ley de Vivienda. Este nuevo indice
para actualizar los contratos de arrendamiento se define como el valor minimo
entre a tasa de variacién anual del IPC, la tasa de variacién anual de la inflacién
subyacente y la tasa de variacién anual media ajustada. Como hemos especificado
n lineas precedente la férmula para calcular la tasa anual media ajustada, que
incluye dos parametros: 1. Alfa (0,5), propuesto por la Direccién General de Poli-
tica Econdmica, relacionado con el crecimiento esperado a lo largo del indice; 2.
Beta (25), definido conjuntamente por la Direccién General de Vivienda y Suelo
y la Direccién General de Politica Econémica, considerando las condiciones del
mercado del alquiler y coincidiendo con el objetivo de inflacién del BCE.

De acuerdo con el INE el nuevo indice de actualizacién del alquiler se define
como el valor minimo entre: 1. La Tasa de variacién anual del indice de precios
al consumo (IPC); 2. La tasa de variacién anual del IPC subyacente; y 3. La tasa
de variaciéon anual media ajustada definida en el Anexo de la Resolucién que,
incorpora como hemos indicado, dos parametros definidos conjuntamente por la
Direccién General de Vivienda y el Ministerio de Vivienda y Agenda Urbana y la
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Direccion General de Politica Econémica del Ministerio de Economia, Comercio y
Empresa. Es decir, se trata de un porcentaje calculado a partir de tres parametros.

En todo caso, la férmula de actualizacién sera similar a la empleada con el
IPC o los limites establecidos en afios anteriores. Para calcular la nueva renta, se
sumara el porcentaje del indice del INE, al precio mensual actual del alquiler. La
férmula para actualizar el precio sera la misma que con el IPC o el limite del 2%
que se indicaba e 2023 o el 3% que se indicaba en el 2024.

Al abril de 2025 el indice de actualizacién del precio del alquiler es del 2,09%

El indice se aplicara exclusivamente a los contratos de alquiler de vivienda ha-
bitual y que se hayan firmado después de la entrada en vigor de la Ley de vivienda,
el 25 de mayo de 2023. Los anteriores a dicha fecha se actualizaran conforme a lo
que hayan establecido las partes en el contrato de arrendamiento. No sera aplica-
ble a loa alquileres temporales, de habitacién, de locales comerciales, de oficinas
y de garajes y trasteros.

Por su parte, para poder actualizar este precio el contrato de alquiler debe
incluir una clausula que especifique el precio se podra actualizar cada afio y los
arrendadores deberan avisar al inquilino que la renta se actualizara con un mes
de antelacién.

Ahora bien, desde el sector inmobiliario se advierte que la puesta en marcha
de este indice tendra efectos perniciosos sobre los precios de los alquileres, ya que
los propietarios que firmen nuevos contratos elevaran el precio inicial para com-
pensar la intervencion estatal. Al tratarse de una medida que implica una pérdida
de poder adquisitivo por parte del propietario, para evitarlo, subira el precio al ini-
cio del contrato para protegerse de la intervenciéon de precios que tendra que so-
portar en los préximos cinco afos (los obligatorios para un contrato de alquiler).

IV.1.D. Gastos generales y servicios individuales

Las partes podran pactar que los gastos generales para el adecuado sosteni-
miento del inmueble, sus servicios, tributos, cargas y responsabilidades que no
sean susceptibles de individualizacién y que correspondan a la vivienda arrendada
0 a sus accesorios, sean a cargo del arrendatario. Asi: 1. En los edificios en régi-
men de propiedad horizontal tales gastos seran los que correspondan a la finca
arrendada en funcién de su cuota de participacién; 2. En los edificios que no se
encuentren en régimen de propiedad horizontal, tales gastos seran los que se ha-
yan asignado a la finca arrendada en funcién de su superficie.

Si bien, este pacto serd vilido, si consta por escrito y determina el importe
anual de dichos gastos a la fecha del contrato. El pacto que se refiera a tributos no
afectara a la Administracion.

Tras la reforma por Ley 12/2023 y por imperativo legal, seran de cargo del
arrendador —sin distinguir entre persona fisica o juridica—: los gastos de gestion
inmobiliaria y los de formalizacién del contrato.

No obstante, durante los cinco primeros afios de vigencia del contrato, o du-
rante los siete primeros afios si el arrendador fuese persona juridica, la suma que
el arrendatario haya de abonar por los conceptos referidos, con excepcion de los
tributos, s6lo podra incrementarse: por acuerdo de las partes, anualmente, y nun-
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ca en un porcentaje superior al doble de aquel en que pueda incrementarse la
renta conforme a lo dispuesto en el articulo 18.1 de la LAU.

En fin, seran, en todo caso, de cuenta del arrendatario los gastos por servi-
cios con que cuente la finca arrendada que se individualicen mediante aparatos
contadores.

Ahora bien, respecto a los gastos de intermediacién inmobiliaria, la senten-
cia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sala tercera, de 27 de febrero
de 2025 (asunto C-674/2023)%% se ha pronunciado respecto al limite de la comi-
sién que tienen que cobrar las agencias inmobiliarias respecto al precio de venta
y arrendamiento. Al respeto, indica que no se opone a una normativa nacional
que, en relacién a la adquisicién o arrendamiento por una persona fisica de una
vivienda unifamiliar, apartamento o unidad residencia se limite la comisién que
se aplica a los servicios de intermediacién inmobiliaria, en caso de adquisicién o
venta de un inmueble cuyo valor contractual sea superior o igual a 10.000 euros,
al 4% del precio establecido en el contrato y, en caso de arrendamiento, al 4% de
la cantidad resultante de multiplicar el importe de la renta mensual por el nimero
de meses durante los cuales se arrienda el inmueble, siempre que esa normativa
no vaya mas alla de lo necesario para conseguir los objetivos que persigue (fo-
mentar el acceso a la vivienda a precios asequibles para las personas vulnerables
y proteger a los consumidores ofreciendo mayor transparencia en los precios) y
no se pueda sustituir por otras medidas menos restrictivas que permitan obtener
el mismo resultado.

Por otra parte, procede senalar que, la Disposicién adicional primera de la
Ley 12/2023 prevé que para un adecuado desarrollo de lo previsto en la misma, se
conformara una base de datos de contratos de arrendamiento de vivienda, a partir
de la informacién contenida en los actuales registros autonémicos de fianzas de
las comunidades auténomas, en el Registro de la Propiedad y otras fuentes de
informacién de ambito estatal, autonémico o local, con el objetivo de incrementar
la informacién disponible para el desarrollo del Sistema de indices de referencia
del precio del alquiler de vivienda establecido en la disposicion adicional segunda
del Real Decreto-Ley 7/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes en materia de
vivienda y alquiler3®.

Asimismo, se promoveran los mecanismos de colaboracién con las comuni-
dades auténomas y otros organismos e instituciones, para disponer de la informa-
cién veraz sobre los contratos de arrendamiento de vivienda vigentes, a través de
los datos recogidos en los distintos registros autonémicos y estatales, con el objeto
de realizar un adecuado seguimiento del conjunto de medidas incluidas en esta
ley y determinar el progreso en el cumplimiento de los objetivos de incrementar
la oferta de vivienda en alquiler a precios asequibles. Su creacién y actualizacién
anual dependera de las propias Administraciones Publicas, atendiendo a la infor-
macién que reciban de los registros autonémicos de fianza, del Registro de la Pro-
piedad o de otras fuentes de informacién de ambito estatal, autonémico o local.

Y, asimismo, indicar que, a la entrada en vigor de la Ley —26 de mayo de
2023— se iniciara un proceso especifico de colaboracion entre el Departamento
Ministerial competente en materia de vivienda y las comunidades auténomas que
hayan desarrollado sistemas de referencia del precio del alquiler en sus respecti-
vos ambitos territoriales para asegurar la colaboracién entre sistemas, la atencién
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a las especificidades territoriales que deban tenerse en cuenta, asi como el estable-
cimiento de plazos para agilizar su aplicacién efectiva.

IV.2. ASPECTOS PROCESALES DE LA LEY POR UN DERECHO A LA VIVIENDA: LA OKUPACION Y LA
INQUIOKUPACION Y LOS PROCESOS DE DESAHUCIO

La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil operada por la Ley 12/2023 en
su Disposicién final quinta que se refiere basicamente, por un lado, a los cuatro
procedimientos judiciales, cuya finalidad comun es la de recuperar la posesion de
los inmuebles por quienes los poseen sin titulo previo que ampare la posesiéon o
que habiendo existido titulo éste ha decaido o devenido ineficaz (articulo 250.1.1°,
2°,4°y 7° de la LEC); y, por otro, las modificaciones en el proceso ejecutivo.

IV.2.A. Procesos verbales de desahucio por falta de pago, por expiracién del plazo y
reclamacion de las cantidades debidas por el arrendatario, precario, recobrar
y retener la posesion y sobre derechos reales inscritos

En cuanto al procedimiento de desahucio por falta de pago de la renta y por
expiracion del plazo, versa sobre la reclamacién de cantidades por impago de ren-
tas y cantidades debidas y las que, igualmente, con fundamento en el impago de la
renta o cantidades debidas por el arrendatario, o en la expiracién del plazo fijado
contractual o legalmente, pretendan que el duefio, usufructuario o cualquier otra
persona con derecho a poseer una finca rustica o urbana dada en arrendamiento,
ordinario o financiero o en aparceria, recuperen la posesién de dicha finca (articu-
lo 250.1.1° de la LEC). Estamos antes los conocidos como juicios verbales de des-
ahucio que principiara por demanda, con el contenido y forma propios del juicio
ordinario, siendo también de aplicacion lo dispuesto para dicho juicio en materia
de preclusién de alegaciones y litispendencia. No obstante, en los juicios verbales
en que no se actie con abogado y procurador, el demandante podra formular una
demanda sucinta, donde se consignaran los datos y circunstancias de identifica-
cién del actor y del demandado y el domicilio o los domicilios en que pueden ser
citados, y se fijara con claridad y precisién lo que se pida, concretando los hechos
fundamentales en que se basa la peticién (articulo 437.1 y 2 de la LEC). En la
demanda el arrendador (propietario o usufructuario) alegara el hecho negativo de
no haber recibido el pago de la renta en el tiempo oportuno.

Examinada la demanda por el Letrado de la Administraciéon de Justicia, la
admitira por decreto o dara cuenta de ella al tribunal en los supuestos del articulo
404 para que resuelva lo que proceda. Admitida la demanda, dara traslado de ella
al demandado para que la conteste por escrito en el plazo de diez dias conforme a
lo dispuesto para el juicio ordinario. Si el demandado no compareciere en el plazo
otorgado sera declarado en rebeldia conforme al articulo 496 (articulo 438.1 de
la LEC).

En los casos en que sea posible actuar sin abogado ni procurador, se indicara
asi en el decreto de admision y se comunicard al demandado que estéan a su dis-
posicién en el juzgado unos impresos normalizados que puede emplear para la
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contestacién a la demanda. Salvo que el arrendatario pague o consigne notarial o
judicialmente para enervar la accién, el demandado, en su escrito de contestacion,
debera pronunciarse, necesariamente, sobre la pertinencia de la celebracién de la
vista. Igualmente, el demandante debera pronunciarse sobre ello, en el plazo de
tres dias desde el traslado del escrito de contestacién. Si ninguna de las partes la
solicitase y el tribunal no considerase procedente su celebracion, dictara sentencia
sin mas tramites. Si solicita la vista cualquiera de las partes, el Letrado de la Ad-
ministracién de Justicia senale dia y hora para su celebracion, dentro de los cinco
dias siguientes. No obstante, en cualquier momento posterior, previo a la celebra-
cion de la vista, cualquiera de las partes podra apartarse de su solicitud por consi-
derar que la discrepancia afecta a cuestién o cuestiones meramente juridicas. En
este caso se dara traslado a la otra parte por el plazo de tres dias y, transcurridos
los cuales, si no se hubieren formulado alegaciones o manifestado oposicién, que-
daran los autos conclusos para dictar sentencia si el tribunal asi lo considera.

La vista debera tener lugar en el plazo de un mes, en la que el arrendatario
solo puede alegar y robar el pago en su caso y, proponer las pruebas oportunas.
Finalizada la vista, el tribunal deber4 dictar sentencia en el plazo de cincos dias
siguientes sin efectos de cosa juzgada, determinado que se decrete el desahucio
del inmueble hasta la completa recuperacion de la posesién por el demandante.

Si el juicio verbal versa sote la expiracién del plazo legal o contractual, el
arrendador debera acreditar debidamente que ha realizado en plazo oportuno la
notificacién al arrendatario la finalizacion del contrato de arrendamiento. La sen-
tencia que se dicte, igualmente, conlleva la recuperacion de la posesion del inmue-
ble y carece de efectos de cosa juzgada.

Ahora bien, en estos casos, podra anunciar en el demandante en la demanda
que asume el compromiso de condonar al arrendatario todo o parte de la deuda y
de las costas, con expresion de la cantidad concreta, condicionandolo al desalojo
voluntario de la finca dentro del plazo que se indique por el arrendador, que no
podré ser inferior al plazo de quince dias desde que se notifique la demanda. Igual-
mente, podréa interesarse en la demanda que se tenga por solicitada la ejecucién
del lanzamiento en la fecha y hora que se fije por el juzgado a los efectos sefialados
en el apartado 3 del articulo 549.

Y, por otra parte, el demandado podra oponer en la contestacién a la demanda
un crédito compensable, siendo de aplicacién lo dispuesto en el articulo 408. Si
la cuantia de dicho crédito fuese superior a la que determine que se siga el juicio
verbal, el tribunal tendra por no hecha tal alegacién en la vista, advirtiéndolo asi
al demandado, para que use de su derecho ante el tribunal y por los tramites que
correspondan.

Respecto al desahucio por precario, se pretende recuperar la plena posesién
de una finca rustica o urbana, cedida en precario, por el duefio, usufructuario
o cualquier otra persona con derecho a poseer dicha finca. Alcanza tanto a los
supuestos de cesién en precario, por mera tolerancia sin pago de renta ni contra-
prestacion alguna del propietario, usufructuario o cualquier otro derecho a poseer
el inmueble, como a los supuestos en que el ocupante carece de titulo habil que
justifique o ampare su posesion, bien porque nunca ha tenido titulo juridico, o
bien porque lo ha tenido y éste ha quedado extinguido, decaido o resuelto. Este
tipo de procedimiento, también sigue los tramites del juicio verbal y se estructura
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de forma similar al desahucio por falta de pago de las rentas y cantidades debidas
o por expiracion del plazo de duracién: interposicién de la demanda; contestaciéon
a la demanda en el plazo de diez dias hébiles siguientes al emplazamiento; sefia-
lamiento para la celebracion de la vista del juicio verbal en el plazo maximo de un
mes y tras la vista, sentencia en los cinco dias siguientes, que en este supuesto, si
tiene efecto de cosa juzgada.

En cuanto al procedimiento de tutela sumaria para retener o recuperar la
posesién —conocido como interdicto de retener y recuperar la posesién— cuenta
con una regulacion especial en el articulo 441 de la LEC —modificado por la Ley
12/2023—. Se pretende la tutela sumaria de la tenencia o de la posesiéon de una
cosa o derecho por quien haya sido despojado de ellas o perturbado en su dis-
frute. La persona fisica que sea propietaria o poseedora legitima por otro titulo,
las entidades sin 4nimo de lucro con derecho a poseerla y las entidades publicas
propietarias o poseedoras legitimas de vivienda social podran pedir la inmediata
recuperacion de la plena posesién de una vivienda o parte de ella, siempre que se
hayan visto privados de ella sin su consentimiento. La finalidad de esta accién es,
precisamente, la de restituir al demandante en la posesién del inmueble o parte
del mismo que venia ostentando y de la que se ha visto despojado contra su volun-
tad por los actos de despojo del demandado. La notificacién de la demanda se hara
a quien se encuentre habitando aquélla. Se podra hacer ademas a los ignorados
ocupantes de la vivienda. A efectos de proceder a la identificacién del receptor y
demas ocupantes, quien realice el acto de comunicacién podra ir acomparfiado de
los agentes de la autoridad.

Si el demandante hubiera solicitado la inmediata entrega de la posesién de
la vivienda, en el decreto de admision a tramite de la demanda se requerira a sus
ocupantes para que aporten, en el plazo de cinco dias desde la notificaciéon de
aquella, titulo que justifique su situacién posesoria.

Si no se aportara justificacién suficiente, el tribunal ordenard mediante auto
el desalojo de los ocupantes y la inmediata entrega de la posesion de la vivienda
al demandante, siempre que el titulo que se hubiere acompafiado a la demanda
fuere bastante para la acreditacion de su derecho a poseer y sin perjuicio de lo
establecido en los apartados 5, 6 y 7 de este mismo articulo si ha sido posible la
identificacion del receptor de la notificacién o demas ocupantes de la vivienda.

Contra el auto que decida sobre el incidente no cabra recurso alguno y se
llevara a efecto contra cualquiera de los ocupantes que se encontraren en ese mo-
mento en la vivienda (articulo 441.1.1bis de la LEC).

El plazo para el ejercicio de esta accién es de un afio a contar desde el acto
de despojo de la posesion y, la sentencia que se dicte no producira efectos de cosa
juzgada las sentencias (articulo 447.2 de la LEC).

En fin, respecto a los procedimientos de recuperacién de la posesion por los
titulares de derechos reales inscritos, se refiere a las instadas por los titulares de
derechos reales inscritos en el Registro de la Propiedad demandado la efectividad
de esos derechos frente a quienes se oponga a ellos o perturben su ejercicio, sin
disponer de titulo inscrito que legitime la oposicién o la perturbacién. Tiene como
finalidad esta accién la recuperacion de la posesion del inmueble que se ha visto
perturbada por la posesién del demandado, si este no dispone de titulo inscrito en
el Registro de la Propiedad que le legitime a ello. La persona demandada solo pue-
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de oponerse a la demanda si, en su caso, presta la caucién que el tribunal hubiera
determinado previamente. Tan pronto se admita la demanda, el tribunal adoptara
las medidas solicitadas que, segin las circunstancias, fuesen necesarias para ase-
gurar en todo caso el cumplimiento de la sentencia que recayere. En relacién con
la vista, el demandado sélo podra oponerse a la demanda si, en su caso, presta la
caucién determinada por el tribunal en cualquiera de las formas previstas en el
parrafo segundo del apartado 2 del articulo 64 de la LEC. La oposicién del deman-
dado tnicamente podra fundarse en alguna de las causas siguientes: 1° Falsedad
de la certificacion del Registro u omisién en ella de derechos o condiciones inscri-
tas, que desvirtien la accién ejercitada; 2° Poseer el demandado la finca o disfrutar
el derecho discutido por contrato u otra cualquier relacién juridica directa con el
altimo titular o con titulares anteriores o en virtud de prescripcion, siempre que
ésta deba perjudicar al titular inscrito; 3° Que la finca o el derecho se encuentren
inscritos a favor del demandado y asi lo justifique presentando certificacion del
Registro de la Propiedad acreditativa de la vigencia de la inscripcién; 4° No ser la
finca inscrita la que efectivamente posea el demandado (articulo 444.2 de la LEC).

Como sucede con los juicios verbales sobre tutela sumaria de la posesién, los
que decidan sobre la pretension de desahucio o recuperacion de finca, rustica o
urbana, dada en arrendamiento, por impago de la renta o alquiler o por expira-
cién legal o contractual del plazo, y sobre otras pretensiones de tutela que esta
Ley califique como sumarias en que, las sentencias que pongan fin a estos juicios
verbales no producen efecto de cosa juzgada, tampoco lo tendran las sentencias
que se dicten en los juicios verbales en que se pretenda la efectividad de derechos
reales inscritos frente a quienes se opongan a ellos o perturben su ejercicio, sin
disponer de titulo inscrito.

IV.2.B. Reformas procedimentales en el procedimiento de desahucio: trdmites y
aportacion de documentos previa a la presentacion a la demanda

Dispone el articulo 439 apartado 7 de la LEC que, la parte actora que tenga la
condicién de gran tenedora, el inmueble objeto de demanda constituya vivienda
habitual de la persona ocupante y la misma se encuentre en situacién de vulne-
rabilidad econémica, no se admitiran las demandas en las que no se acredite que
la parte actora se ha sometido al procedimiento de conciliacién o intermediacién
que a tal efecto establezcan las Administraciones Publicas competentes, en base al
analisis de las circunstancias de ambas partes y de las posibles ayudas y subven-
ciones existentes en materia de vivienda conforme a lo dispuesto en la legislacién
y normativa autonémica en materia de vivienda.

Tal requisito podra acreditarse mediante alguna de las siguientes formas:

1.  La declaracién responsable emitida por la parte actora de que ha acudi-
do a los servicios indicados anteriormente, en un plazo maximo de cinco
meses de antelacién a la presentacion de la demanda, sin que hubiera
sido atendida o se hubieran iniciado los tramites correspondientes en el
plazo de dos meses desde que present6 su solicitud, junto con justifican-
te acreditativo de la misma.
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2. El documento acreditativo de los servicios competentes que indique el
resultado del procedimiento de conciliacién o intermediacién, en el que
se hara constar la identidad de las partes, el objeto de la controversia y
si alguna de las partes ha rehusado participar en el procedimiento, en su
caso. Este documento no podra tener una vigencia superior a tres meses.

En el caso de que la empresa arrendadora sea una entidad publica de vivienda
el requisito anterior se podra sustituir, en su caso, por la previa concurrencia de la
accion de los servicios especificos de intermediacién de la propia entidad, que se
acreditara en los mismos términos del apartado anterior.

Tampoco se admitiran las demandas de juicio verbal cuando no se cumplan
los requisitos de admisibilidad, que, para casos especiales, puedan establecer las
leyes.

Al respecto, sefiala la Disposicién adicional cuarta de LDV que en el desarro-
llo de los tramites de intermediacién y conciliacién previos a la presentacion de la
demanda, asi como en la atencién a las personas y hogares sujetos a vulnerabili-
dad en los procedimientos recogidos en los articulos 439, 655 bis y 685 de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, podran aplicarse por parte de las
Comunidades Auténomas, Ceuta y Melilla los recursos de los planes estatales en
materia de vivienda para cubrir los costes del proceso asi como las compensacio-
nes que puedan acordarse a solicitud de los propietarios de los inmuebles afecta-
dos, o por decisién de la administracién competente en materia de vivienda, en los
términos establecidos en la legislacién y normativa autonémica de aplicacién, con
la finalidad de garantizar una vivienda digna y adecuada.

El seguir un procedimiento de conciliacién e intermediacién antes de presen-
tar la demanda de desahucio es preceptivo para los casos de los nameros 1, 2, 4
y 7 del articulo 250 de la LEC, siempre que la parte actora tenga la condicién de
gran tenedora de viviendas, el inmueble objeto de demanda constituya la “vivien-
da habitual” de la personas ocupante y la misma se encuentre en situacion de vul-
nerabilidad econémica y deberé aportar alguno de los documentos mencionados.

Respecto de la aportacién de documentos para la admision de la demanda en
los casos de los nimeros 1°, 2°, 4° y 7° del apartado 1 del articulo 250, manifiesta
el apartado 6 del citado articulo 439 de la LEC que, no se admitirdn las demandas,
que pretendan la recuperacién de la posesién de una finca, en que no se especifi-
que:

a) Si el inmueble objeto de las mismas constituye vivienda habitual de la

persona ocupante.

b) Si concurre en la parte demandante la condicién de gran tenedora de

vivienda, en los términos que establece el articulo 3.k) de la Ley 12/2023,
de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda.
En el caso de indicarse que no se tiene la condicién de gran tenedor,
a efectos de corroborar tal extremo, se debera adjuntar a la demanda
certificacién del Registro de la Propiedad en el que conste la relacién de
propiedades a nombre de la parte actora.

¢) Encel caso de que la parte demandante tenga la condicién de gran tene-
dor, si la parte demandada se encuentra o no en situacién de vulnerabi-
lidad econémica.
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Para acreditar la concurrencia o no de vulnerabilidad econémica se debera
aportar documento acreditativo, de vigencia no superior a tres meses, emitido,
previo consentimiento de la persona ocupante de la vivienda, por los servicios de
las Administraciones autonémicas y locales competentes en materia de vivienda,
asistencia social, evaluacién e informacion de situaciones de necesidad social y
atencién inmediata a personas en situacién o riesgo de exclusién social que hayan
sido especificamente designados conforme la legislacién y normativa autonémica
en materia de vivienda.

El requisito exigido en esta letra ¢) también podra cumplirse mediante:

1°  La declaracién responsable emitida por la parte actora de que ha acudi-

do a los servicios indicados anteriormente, en un plazo méximo de cinco
meses de antelacién a la presentacion de la demanda, sin que hubiera
sido atendida o se hubieran iniciado los tramites correspondientes en el
plazo de dos meses desde que present6 su solicitud, junto con justifican-
te acreditativo de la misma.

2° El documento acreditativo de los servicios competentes que indiquen

que la persona ocupante no consiente expresamente el estudio de su si-
tuacién econémica en los términos previstos en la legislaciéon y normati-
va autonémica en materia de vivienda. Este documento no podra tener
una vigencia superior a tres meses.

Con la modificacion realizada en el apartado 5 del articulo 441 de a LEC y
la adiccioén a este articulo de dos nuevos apartados 6 y 7 por la Disposicion Final
5%-4 de la LDV. Dispone al respecto que, en los casos de los nimeros 1.°, 2.°, 4.°y
7.° del apartado 1 del articulo 250, siempre que el inmueble objeto de la contro-
versia constituya la vivienda habitual de la parte demandada, se informar4 a esta,
en el decreto de admisién a tramite de la demanda, de la posibilidad de acudir a
las Administraciones Publicas autonémicas y locales competentes en materia de
vivienda, asistencia social, evaluacién e informacién de situaciones de necesidad
social y atencién inmediata a personas en situacién o riesgo de exclusién social.
La informacién debera comprender los datos exactos de identificacién de dichas
Administraciones y el modo de tomar contacto con ellas, a efectos de que puedan
apreciar la posible situacién de vulnerabilidad de la parte demandada.

Asimismo, se comunicara inmediatamente y de oficio por el Juzgado la exis-
tencia del procedimiento a las Administraciones autonémicas y locales competen-
tes en materia de vivienda, asistencia social, evaluacién e informacién de situa-
ciones de necesidad social y atencién inmediata a personas en situacién o riesgo
de exclusién social, a fin de que puedan verificar la situacién de vulnerabilidad y,
de existir esta, presentar al Juzgado propuesta de alternativa de vivienda digna en
alquiler social a proporcionar por la Administracién competente para ello y pro-
puesta de medidas de atencién inmediata a adoptar igualmente por la Administra-
ciéon competente, asi como de las posibles ayudas econémicas y subvenciones de
las que pueda ser beneficiaria la parte demandada.

En caso que estas Administraciones Publicas confirmasen que el hogar afec-
tado se encuentra en situacién de vulnerabilidad econémica y, en su caso, social,
se notificara al 6rgano judicial a la mayor brevedad y en todo caso en el plazo
maximo de diez dias.

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 809 pags. 1515 a 1639 Ao 2025 1581



La vivienda familiar en situaciones de crisis familiar y de vulnerabilidad economica...

Ahora bien, en los casos previstos por los apartados 6 y 7 del articulo 439,
cuando la parte actora sea una gran tenedora de vivienda y hubiera presentado
junto con la demanda documento acreditativo de la vulnerabilidad de la parte
demandada, en el oficio a las Administraciones publicas competentes se hara
constar esta circunstancia a efectos de que efectiien directamente, en el mismo
plazo, la propuesta de medidas de atencién inmediata a adoptar, asf como de las
posibles ayudas econémicas y subvenciones de las que pueda ser beneficiaria la
parte demandada y las causas, que, en su caso, han impedido su aplicaciéon con
anterioridad.

Por lo que, recibida dicha comunicacién o transcurrido el plazo, el letrado o
letrada de la Administracion de Justicia dara traslado a las partes para que en el
plazo de cinco dias puedan instar lo que a su derecho convenga, procediendo a
suspender la fecha prevista para la celebracién de la vista o para el lanzamiento,
de ser necesaria tal suspension por la inmediatez de las fechas.

Sobre tales bases el apartado 6 del citado articulo senala que, presentados los
escritos de las partes o transcurrido el plazo concedido para ello, el tribunal resol-
veré por auto, a la vista de la informacién recibida de las Administraciones Publi-
cas competentes y de las alegaciones de las partes, sobre si suspende el proceso
para que se adopten las medidas propuestas por las Administraciones publicas,
durante un plazo maximo de suspensién de dos meses si el demandante es una
persona fisica o de cuatro meses si se trata de una persona juridica.

Y, una vez adoptadas las medidas por las Administraciones Publicas compe-
tentes o transcurrido el plazo maximo de suspensién descrito, se alzara ésta auto-
maticamente y continuara el procedimiento por todos sus tramites.

En fin, el tribunal tomara la decisién previa valoracién ponderada y propor-
cional del caso concreto, apreciando las situaciones de vulnerabilidad que pudie-
ran concurrir también en la parte actora y cualquier otra circunstancia acreditada
en autos (apartado 7).

Recordemos que, el tribunal para apreciar la situaciéon de vulnerabilidad eco-
némica podra considerar el hecho de que el importe de la renta, si se trata de un
juicio de desahucio por falta de pago, mas el de los suministros de electricidad,
gas, agua y telecomunicaciones suponga mas del 30 por 100 de los ingresos de la
unidad familiar y que el conjunto de dichos ingresos no alcance:

a) Con caracter general, el limite de 3 veces el Indicador Publico de Renta

de Efectos Multiples mensual (en adelante IPREM).

b) Este limite se incrementara en 0,3 veces el IPREM por cada hijo a cargo
en la unidad familiar. El incremento aplicable por hijo a cargo sera de
0,35 veces el IPREM por cada hijo en el caso de unidad familiar mono-
parental o en el caso de cada hijo con discapacidad igual o superior al 33
por ciento.

c¢) Este limite se incrementara en 0,2 veces el IPREM por cada persona ma-
yor de 65 afnos miembro de la unidad familiar o personas en situacién de
dependencia a cargo.

d) En caso de que alguno de los miembros de la unidad familiar tenga de-
clarada discapacidad igual o superior al 33 por ciento, situacién de de-
pendencia o enfermedad que le incapacite acreditadamente de forma
permanente para realizar una actividad laboral, el limite previsto en la

1582 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 809 pags. 1515 a 1639 Ao 2025



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

letra a) sera de 5 veces el IPREM, sin perjuicio de los incrementos acu-
mulados por hijo a cargo —un total de 1800 euros—.

A estos mismos efectos, el tribunal para apreciar la vulnerabilidad social po-
dra considerar el hecho de que, entre quienes ocupen la vivienda, se encuentren
personas dependientes de conformidad con lo dispuesto en el apartado 2 del arti-
culo 2 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Per-
sonal y Atencién a las personas en situaciéon de dependencia, victimas de violencia
sobre la mujer o personas menores de edad conviene precisar que la sentencia del
Pleno del Tribunal Constitucional de 29 de enero de 2025 ha declarado la inconsti-
tucionalidad y nulidad de los apartados 6 ¢) y 7 del articulo 439 de la LEC, ademas
de los apartados 1 y 2 del articulo 665 bis sobre la subasta de bienes inmuebles
y, por conexién del articulo 685.2 de la LC referido a la demanda ejecutiva, en su
redaccion fijada por la Disposicion Final 5* dos, seis y ocho de la LDV. Se ha pu-
blicado en el BOE de 28 de febrero de 2025 por lo que produce sus efectos a partir
del dia siguiente a sui publicacién —1 de marzo de 2025—7°,

Como hemos expuesto en lineas precedentes, en las demandas contenidas en
los apartados 1°, 2°, 4°y 7° del articulo 250.1 de la LEC, esto es, los desahucios por
falta de pago y expiracién del término, incluyendo, también los que tengan por
objeto exclusivamente la reclamacién de rentas y demas cantidades derivadas del
contrato de arrendamiento, las de precario, las de juicios sumarios de recobrar la
posesion vy, por lo tanto, el proceso especial contra okupas introducido por la Ley
5/2018, de 11 de junio, y la de los sumarios ejercitado por los titulares de derechos
inscritos tenian que los grandes tenedores cumplir los presupuestos hasta ahora
exigidos y asi debian aportar: 1. Documento acreditativo de la concurrencia o
no de la situacién de vulnerabilidad econémica del demandado; y 2. Documento
acreditativo de haber acudido a un procedimiento previo de conciliacién o inter-
mediacién. Desde el 1 de marzo de 2025 hasta el dia 4 de abril de 2025 fecha de
entrada en vigor de la LO 1/2025 los grandes tenedores no tenfan que aportar tales
documentos. Ciertamente, en la redaccién del articulo 439 apartados 6 ¢) y 7 de
la LEC dada por la LDV se obligaba a los citados grandes tenedores a presentar
antes de la presentacién de sus demandas, acudir a los servicios sociales para
comprobar la vulnerabilidad de los demandados y, continuacién, acudir a un pro-
cedimiento de conciliacién o intermediacién establecido por las Administraciones
Publicas competentes.

Sobre tales bases, desde el 4 de abril de 2025 toda demanda de desahucio
debe especificar si el inmueble es la vivienda habitual del ocupante (articulo 439.6
de la LEC) y si el demandante es considerado gran tenedor debe haber intentado
una mediacién y aportarse informacién sobre vulnerabilidad econémica (MASC).
Los MASC no son un numerus clausus, sino numerus apertus: mediacion, oferta
vinculante, experto independiente, derecho o abogacia colaborativos, acto de con-
ciliacién ante el Letrado de la Administracién de Justicia . Se trata de un requisito
de procedibilidad obligatorio.

De ahi que, el articulo 10 de la LDV disponga que, a los efectos de acreditar
que se ha intentado actividad negociadora previa, debera ser recogida documen-
talmente. Si no hubiera intervenido una tercera persona neutral, la acreditacién
se cumplira mediante cualquier documento firmado por ambas partes en el que
se deje constancia de la identidad de las mismas y, en su caso, de las personas
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profesionales o expertas que hayan participado asesorandolas, la fecha, el objeto
de la controversia, la fecha de la reunién o reuniones mantenidas, en su caso, y
la declaracion responsable de que las dos partes han intervenido de buena fe en
el proceso. En su defecto, podra acreditarse el intento de negociacién mediante
cualquier documento que pruebe que la otra parte ha recibido la solicitud o in-
vitacién para negociar o, en su caso, la propuesta, en qué fecha, y que ha podido
acceder a su contenido integro. Si hubiera intervenido una tercera persona neutral
gestionando la actividad negociadora, esta debera expedir, a peticién de cualquie-
ra de las partes, un documento en el que debera hacer constar: a) La identidad
del tercero, su cualificacién, colegio profesional, institucién a la que pertenece o
registro en el que esté inscrito; b) La identidad de las partes; ¢) El objeto de la con-
troversia; d) La fecha de la reunién o reuniones mantenidas; y, ) La declaraciéon
solemne de que las dos partes han intervenido de buena fe en el proceso, para que
surta efectos ante la autoridad judicial correspondiente. Si alguna de las partes no
hubiese comparecido o hubiese rehusado la invitacién a participar en la actividad
negociadora, se consignara dicha circunstancia y, en su caso, la forma en la que se
ha realizado la citacion efectiva, la justificacién de haber sido realizada, y la fecha
de recepcion de la misma. En fin, se entendera que se ha producido la terminacién
del proceso sin acuerdo: a) Si transcurrieran treinta dias naturales a contar desde
la fecha de recepcién de la solicitud inicial de negociacién por la otra parte y no
se mantuviera la primera reunién o contacto dirigido a alcanzar un acuerdo o no
se obtenga respuesta por escrito; b) Si, una vez iniciada la actividad negociadora,
transcurrieran treinta dias desde que una de las partes haga una propuesta con-
creta de acuerdo a la otra, sin que se alcance acuerdo ni se obtenga respuesta por
escrito. El plazo de treinta dias comenzara a contar desde la fecha de recepcion de
la propuesta concreta de acuerdo; ¢) Si transcurrieran tres meses desde la fecha
de celebracion de la primera reunién sin que se hubiera alcanzado un acuerdo. No
obstante, lo anterior las partes tienen derecho a continuar de mutuo acuerdo con
la actividad negociadora mas alla de dicho plazo; y, d) Si cualquiera de las partes
se dirige por escrito a la otra dando por terminadas las negociaciones, quedando
constancia del intento de comunicacién de ser esa su voluntad.

En este contexto, en el mencionado articulo 439.6 de la LEC se distingue
entre vulnerabilidad econémica —cuando no se superan tres veces el IPREM y
se destina mas del 30% a alquiler— y vulnerabilidad social, que queda a criterio
de los servicios sociales . Otra nueva ralentizaciéon del procedimiento; y segin
el articulo 441.5 de la LEC “en los casos previstos por los apartados 6 y 7 del
articulo 439, cuando la parte actora sea una gran tenedora de vivienda y hubiera
presentado junto con la demanda documento acreditativo de la vulnerabilidad
de la parte demandada, en el oficio a las Administraciones publicas competentes
se hara constar esta circunstancia a efectos de que efectien directamente, en el
mismo plazo, la propuesta de medidas de atencién inmediata a adoptar, asi como
de las posibles ayudas econémicas y subvenciones de las que pueda ser beneficia-
ria la parte demandada y las causas, que, en su caso, han impedido su aplicacién
con anterioridad”. Y anade el apartado 6 del citado articulo 441 el procedimiento
puede suspenderse por 2 meses (persona fisica) o 4 meses (persona juridica), si
hay vulnerabilidad.
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Por su parte, el articulo 704.1 apartado segundo de la LEC se exige fijar el dia
y hora exacta de lanzamiento tanto en la resolucién inicial como en la que acuerde
la prérroga o en cualquier resolucién ulterior que acuerde el lanzamiento, aunque
este se haya intentado practicar con anterioridad. Ademas, el articulo 549.4 de
la citada norma permite solicitarla demanda, incluso en los procedimientos de
impago.

Ahora bien, con la Ley Organica 1/2025 se modifica la tramitaciéon de todo
juicio verbal -no solamente el desahucio-; de tal manera que, en la fase de propo-
sicién de prueba como en las alegaciones dentro del plazo de cinco dias —mismo
plazo para la contestacién de la demanda y en el supuesto que alguna de las partes
hubiera anunciado la presentacién de una prueba pericial conforme al articulo
337.1 de la LEC— la parte actora podra realizar las alegaciones que tenga por con-
veniente con respecto a las excepciones procesales planteadas por el demandado y
lo har4 en su escrito de contestacion. Si bien, en los tres dias siguientes al traslado
del escrito de proposicién de prueba, las partes podran, en su caso, presentar las
impugnaciones a las que se refieren los articulos 280, 283, 287 y 427. Transcurrido
dicho plazo, el tribunal resolver4 por auto sobre la impugnacién de la cuantia del
pleito de haberse producido, sobre las excepciones procesales planteadas, sobre la
admision de la prueba propuesta y sobre la pertinencia de la celebracién de vista,
acordando, en caso de no considerarla necesaria, que queden los autos conclusos
para dictar sentencia (articulo 438.8, 9 y 10 de la LEC). En este contexto, no pro-
ducirdn efectos de cosa juzgada las sentencias que pongan fin a los juicios verba-
les sobre tutela sumaria de la posesion ni las que decidan sobre la pretension de
desahucio o recuperacion de finca, ruastica o urbana, dada en arrendamiento, por
impago de la renta o alquiler o por expiracién legal o contractual del plazo, y sobre
otras pretensiones de tutela que esta Ley califique como sumarias. En relacién con
las demandas en las que se acumulen a la pretension de desahucio o recuperacion
de finca dada en arrendamiento, por impago de renta o alquiler o por expiracién
legal o contractual del plazo, las acciones de reclamacién de rentas o cantidades
analogas vencidas y no pagadas, asi como las acciones ejercitadas contra el fiador
o avalista solidario, los pronunciamientos de la sentencia en relacién con esas
acciones acumuladas a la de desahucio si produciran efectos de cosa juzgada (ar-
ticulo 447. 2 de la LEC).

Sobre tales bases, en la via civil el procedimiento de desahucio se va a ver
retrasado ante la exigencia previa de un MASC; y, frente al pequefio propietario
los grandes tenedores son los mas perjudicados, de nuevo, con esta reforma, pues,
en caso de vulnerabilidad social y econémica del inquilino que utiliza la vivienda
como residencia habitual, el procedimiento puede quedar paralizado, impidiendo
el lanzamiento del inquilino. Ciertamente, la cuestion de vulnerabilidad no se mo-
difica con la reforma de la Ley Orgéanica 1/2025.

Con la LDV se anade un apartado 5 al articulo 440 de la LEC que prohibe
en todos los desahucios, de los sefialamientos de lanzamiento sin fecha y hora.
A tal fin establecia: “5. En todos los casos de desahucio y en todos los decretos o
resoluciones judiciales que tengan como objeto el sefialamiento del lanzamiento,
independientemente de que éste se haya intentado llevar a cabo con anterioridad,
se debera incluir el dia y la hora exacta en los que tendra lugar el mismo”. Sin em-
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bargo, con la reforma de la LO 1/2025 se ha modificado este articulo, suprimiendo
dicha referencia’’!.

IV.2.C. La suspension de los lanzamientos en relacion a colectivos vulnerables

Asi, el Real Decreto 9/2024, de 23 de diciembre®” por la que se adoptan me-
didas urgentes en materia econémica, tributaria, de transporte y d Seguridad
Social y se prorrogan determinadas medidas para hacer frente a situaciones de
vulnerabilidad social procede a extender determinadas medidas de proteccién en
situaciones de vulnerabilidad en materia de vivienda que fueron introducidas en el
Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes
complementarias en el &mbito social y econémico para hacer frente al COVID-19.

En concreto, se amplia hasta el 31 de diciembre de 2025 la suspensién de los
procedimientos de desahucio y lanzamientos en los supuestos y de acuerdo con
los tramites ya establecidos, asi como, en consonancia, la posibilidad hasta el 31
de enero de 2026 de solicitar compensacién por parte del arrendador o propietario
recogida en el Real Decreto-ley 37/2020, de 22 de diciembre, de medidas urgentes
para hacer frente a las situaciones de vulnerabilidad social y econémica en el 4m-
bito de la vivienda y en materia de transportes.

En consonancia con lo anterior, se establece que la referencia al 31 de diciem-
bre de 2024 que se realiza en la disposicion transitoria tercera de la Ley 12/2023,
de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda, se entendera hecha al 31 de diciembre
de 2025.

Entré6 en vigor al dia siguiente al de su publicacién en el Boletin Oficial del
Estado —25 de diciembre de 2024—.

Si bien, quedo derogado por falta de apoyos parlamentarios. Posteriormente,
se aprob6 el Real Decreto-Ley 1/2025, de 28 de enero®?, por el que se aprueban de-
terminadas medidas urgentes en materia econémica, de transporte, de Seguridad
Social y para hacer frente a situaciones de vulnerabilidad.

En el Titulo IV Medidas de apoyo a colectivos vulnerables, capitulo I Medidas
en materia de vivienda articulo 72 modifica el citado Real Decreto-Ley 11/2020
establece, de nuevo, la suspensién hasta el 31 de diciembre de 2025 de los proce-
dimientos de desahucio y lanzamientos en los supuestos y de acuerdo con los tra-
mites ya establecidos, asi como, en consonancia, la posibilidad de solicitar hasta
el 31 de enero de 2026 compensacion por parte del arrendador o propietario reco-
gida en el Real Decreto-ley 37/2020, de 22 de diciembre, de medidas urgentes para
hacer frente a las situaciones de vulnerabilidad social y econémica en el ambito de
la vivienda y en materia de transportes.

Coherentemente con lo anterior, se establece que la referencia al 31 de diciem-
bre de 2024 que se realiza en la disposicion transitoria tercera de la Ley 12/2023,
de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda, se entendera hecha al 31 de diciembre
de 2025.

La entrada en vigor tuvo lugar al dia siguiente de su publicaciéon en el Boletin
Oficial del Estado —30 de enero de 2025—; por lo que desde el 25 de diciembre de
2024 hasta el 31 de diciembre de 2025 no estuvieron suspendidos los lanzamien-
tos.
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Ciertamente, una vez superados los tramites de admisién expuestos se ha
introducido el incidente extraordinario de suspensién del proceso por vulnera-
bilidad econ6émica, ya que estamos ante la décima prérroga dl Real Decreto Ley
11/2020, que suspende los desahucios hasta el 31 de diciembre de 2025 siempre
que concurra la vulnerabilidad que prevé el articulo 5 de dicha norma.

Como bien, sabemos con la actual LDV un propietario tiene que esperar una
medida de 20 meses para recuperar la posesién del inmueble.

IV.2.D. La Ley Orgdnica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia
del Servicio Puiblico de Justicia

Esta Ley incorpora nuevos requisitos de procedibilidad consistentes en la me-
diacioén, conciliacién, oferta vinculante, experto independiente, negociacién direc-
ta entre partes y/o sus abogados. Asimismo, clarifica algunos aspectos procesales
en relacion con las demandas de desahucio.

Los pequenos propietarios que, con la LDV no tenian que acudir a la interme-
diacién inmobiliaria y podian recuperar la posesiéon de una vivienda habitual de
una forma inmediata, a partir del 3 de abril, tendra que acreditar haber acudido a
uno de los medios extrajudiciales de solucién de conflictos para poder interponer
sus demandas.

El 3 de enero de 2025 se ha publicado en el Boletin Oficial del Estado la LO
1/2025.

El primer aspecto esencial de esta norma es la introduccién de nuevas medi-
das de eficiencia procesal con el proclamado fin de tratar de reducir la litigiosidad
y agilizar los procedimientos judiciales. La reforma mas relevante es la potencia-
cion de los denominados medios adecuados de solucién de controversias alterna-
tivos a la jurisdiccion (“MASC”), mediante la exigencia de haber acudido a uno de
ellos antes de interponer una demanda en asuntos civiles y mercantiles, con reglas
especificas en materia de costas.

El segundo, es la reforma organizativa de la Administracién de Justicia en
todos sus ambitos mediante la creacién y constitucién de los Tribunales de ins-
tancia.

En la LO 1/2025 los MASC son un nuevo requisito de procedibilidad, confor-
me al cual, en el orden jurisdiccional civil y con carécter general, para que sea
admisible la demanda se debe acudir previamente a algin MASC. Para entender
cumplido este requisito habra de existir una identidad entre el objeto de la nego-
ciacién y el objeto del litigio, aun cuando las pretensiones que pudieran ejercitar-
se, en su caso, en via judicial sobre dicho objeto pudieran variar.

Se considerara cumplido este requisito si se acude previamente a la media-
cioén, a la conciliacién o a la opinién neutral de una persona experta independien-
te, si se formula una oferta vinculante confidencial o si se emplea cualquier otro
tipo de actividad negociadora, reconocida en esta u otras leyes, estatales o auto-
némicas, pero que cumpla lo previsto en las secciones 1%y 2, de este capitulo o en
una ley sectorial. Singularmente, se considerara cumplido el requisito cuando la
actividad negociadora se desarrolle directamente por las partes, o entre sus abo-
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gados o abogadas bajo sus directrices y con su conformidad, asi como en los su-
puestos en que las partes hayan recurrido a un proceso de Derecho colaborativo.

Se exigira actividad negociadora previa a la via jurisdiccional como requisito
de procedibilidad en todos los procesos declarativos del libro II y en los procesos
especiales del libro IV de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil,
con excepcion de los que tengan por objeto las siguientes materias: a) la tutela
judicial civil de derechos fundamentales; b) la adopcién de las medidas previstas
en el articulo 158 del Cédigo Civil; ¢) la adopcién de medidas judiciales de apoyo a
las personas con discapacidad; d) la filiacién, paternidad y maternidad; e) la tutela
sumaria de la tenencia o de la posesion de una cosa o derecho por quien haya sido
despojado de ellas o perturbado en su disfrute; f) la pretension de que el tribunal
resuelva, con caricter sumario, la demolicién o derribo de obra, edificio, arbol,
columna o cualquier otro objeto anédlogo en estado de ruina y que amenace causar
dafios a quien demande; g) el ingreso de menores con problemas de conducta
en centros de proteccién especificos, la entrada en domicilios y restantes lugares
para la ejecucién forzosa de medidas de proteccién de menores o la restitucion
o retorno de menores en los supuestos de sustraccién internacional; h) el juicio
cambiario.

Por lo que, se exigira la actividad negociadora previa ahora también para
todos los propietarios ya que son aplicables a los procesos de desahucio para
recuperacion de la posesion, a excepcion del interdicto de recobrar o retener la
posesion (procedimiento que se utiliza para recuperar la posesion en casos de
ocupacion ilegal).

No seré preciso, sin embargo, acudir a un medio adecuado de solucién de
controversias para la interposiciéon de una demanda ejecutiva, la solicitud de me-
didas cautelares previas a la demanda, la solicitud de diligencias preliminares ni
para la iniciacién de expedientes de jurisdiccién voluntaria, con excepcién de los
expedientes de intervencién judicial en los casos de desacuerdo conyugal y en la
administracion de bienes gananciales, asi como de los de intervencién judicial en
caso de desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad. Tampoco sera preciso acu-
dir a un medio adecuado de solucién de controversias para presentar la peticiéon
de requerimiento europeo de pago conforme al Reglamento (CE) n.° 1896/2006
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, por el que se
establece un proceso monitorio europeo, o solicitar el inicio de un proceso euro-
peo de escasa cuantia, conforme al Reglamento (CE) n.° 861/2007 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, por el que se establece un proceso
europeo de escasa cuantia.

La iniciativa de acudir a los medios adecuados de solucién de controversias
puede proceder de una de las partes, de ambas de comtn acuerdo o bien de una
decisién judicial o del letrado o la letrada de la Administracién de Justicia de de-
rivacién de las partes a este tipo de medios.

Las partes deberdan acreditar documentalmente que han intentado una acti-
vidad negociadora previa y cumplir el requisito de procedibilidad: 1. Si no inter-
viene una tercera persona neutral, la acreditacién se cumplira mediante cualquier
documento firmado por ambas partes en el que se deje constancia de la identidad
de las mismas y, en su caso, de las personas profesionales o expertas que hayan
participado asesorandolas, la fecha, el objeto de la controversia, la fecha de la
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reunién o reuniones mantenidas, en su caso, y la declaracién responsable de que
las dos partes han intervenido de buena fe en el proceso. En su defecto, podra
acreditarse el intento de negociacién mediante cualquier documento que pruebe
que la otra parte ha recibido la solicitud o invitacién para negociar o, en su caso,
la propuesta, en qué fecha, y que ha podido acceder a su contenido integro; 2.
Si interviene una tercera persona neutral gestionando la actividad negociadora,
esta debera expedir, a peticién de cualquiera de las partes, un documento en el
que debera hacer constar: a) La identidad del tercero, su cualificacién, colegio
profesional, institucién a la que pertenece o registro en el que esté inscrito. b) La
identidad de las partes. c) El objeto de la controversia. d) La fecha de la reunién o
reuniones mantenidas. e) La declaracién solemne de que las dos partes han inter-
venido de buena fe en el proceso, para que surta efectos ante la autoridad judicial
correspondiente.

En caso que alguna de las partes no hubiese comparecido o hubiese rehusado
la invitacién a participar en la actividad negociadora, se consignara dicha cir-
cunstancia y, en su caso, la forma en la que se ha realizado la citacion efectiva, la
justificacion de haber sido realizada, y la fecha de recepcién de la misma.

Asimismo, la LO 1/2025 precisa los supuestos en los que termina el proceso
sin acuerdo: a) Si transcurrieran treinta dias naturales a contar desde la fecha de
recepcién de la solicitud inicial de negociacién por la otra parte y no se mantuvie-
ra la primera reunién o contacto dirigido a alcanzar un acuerdo o no se obtenga
respuesta por escrito. b) Si, una vez iniciada la actividad negociadora, transcu-
rrieran treinta dias desde que una de las partes haga una propuesta concreta de
acuerdo a la otra, sin que se alcance acuerdo ni se obtenga respuesta por escrito.
El plazo de treinta dias comenzara a contar desde la fecha de recepcién de la
propuesta concreta de acuerdo. c) Si transcurrieran tres meses desde la fecha de
celebracion de la primera reunién sin que se hubiera alcanzado un acuerdo. No
obstante lo anterior, las partes tienen derecho a continuar de mutuo acuerdo con
la actividad negociadora mas alla de dicho plazo. d) Si cualquiera de las partes
se dirige por escrito a la otra dando por terminadas las negociaciones, quedando
constancia del intento de comunicacién de ser esa su voluntad.

No se admitiran a tramite las demandas cuando no se hagan constar que se
ha acudido a un MASC.

En los litigios en que se ejerciten acciones individuales promovidas por con-
sumidores y usuarios, el requisito se entenderda cumplido por la reclamacién ex-
trajudicial previa a la empresa o profesional con el que hubieran contratado, sin
perjuicio que puedan acudir a cualquiera de los MASC. En el caso de los usuarios
financieros, el requisito también se entendera cumplido con la resolucién de las
reclamaciones presentadas ante el Banco de Espafia, la CNMV y la Direccién Ge-
neral de Seguros.

Por otra parte, las partes podran acudir a cualquiera de los medios adecuados
de solucién de controversias asistidas de abogado. Unicamente serd preceptiva
la asistencia letrada a las partes cuando se utilice como medio adecuado de solu-
cion de controversias la formulacion de una oferta vinculante, excepto cuando la
cuantia del asunto controvertido no supere los dos mil euros o bien cuando una
ley sectorial no exija la intervencién de letrado o letrada para la realizacién o acep-
tacién de la oferta. En los casos en que no siendo preceptiva la asistencia letrada,
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cualquiera de las partes pretendiera servirse de ella, lo hara constar asi en el re-
querimiento o en el plazo de tres dias desde la fecha de recepcion de la propuesta
por la parte requerida. En ambos casos, debera comunicarse tal circunstancia a la
otra parte para que pueda decidir valerse también de asistencia letrada en el plazo
de los tres dias siguientes a la recepcién de la notificacion.

En cuanto a los honorarios de los profesionales que intervengan, cuando las
partes acudan al proceso negociador asistidas por sus abogados o abogadas ha-
bran de abonar los respectivos honorarios, salvo que se tenga derecho al beneficio
de justicia gratuita. Se asegurara la existencia de mecanismos publicos para la so-
lucién de conflictos de acceso gratuito para las partes. Si las partes deciden optar
por otros mecanismos en el caso de que intervenga una tercera persona neutral,
sus honorarios profesionales serdn objeto de acuerdo previo con las partes inter-
vinientes. Si la parte invitada a participar en el proceso negociador no acepta la
intervencion de la tercera persona neutral propuesta unilateralmente por la otra
parte, deberd esta abonar integramente, de haberlos, los honorarios devengados
hasta ese momento por la tercera persona neutral.

Ahora bien, la solicitud de una de las partes dirigida a la otra para iniciar
un procedimiento de negociacién a través de un medio adecuado de solucién de
controversias, en la que se defina adecuadamente el objeto de la negociacion, in-
terrumpira la prescripcion o suspendera la caducidad de acciones desde la fecha
en la que conste el intento de comunicacién de dicha solicitud a la otra parte en
el domicilio personal o lugar de trabajo que le conste a la persona solicitante, o
bien a través del medio de comunicacién electrénico empleado por las partes en
sus relaciones previas.

La interrupcion o la suspensién se prolongaran hasta la fecha de la firma del
acuerdo, o de la terminacion del proceso de negociacién sin acuerdo.

El cémputo de los plazos se reiniciara o reanudara respectivamente en el
caso de que no se mantenga la primera reunién dirigida a alcanzar un acuerdo o
no se obtenga respuesta por escrito en el plazo de treinta dias naturales a contar
desde la fecha de recepcion de la solicitud de negociacién por la parte a la que
se dirige, o desde la fecha del intento de comunicacién, si dicha recepciéon no se
produce.

En este contexto, si la solicitud inicial de negociacién no tiene respuesta o
el proceso de MASC finaliza sin acuerdo, se debera formular la demanda dentro
del plazo de un afio a contar desde la fecha de recepcién de la solicitud de nego-
ciacién por la parte a la que haya dirigido o, en su caso, desde la fecha de termi-
nacién del MASC sin acuerdo. Si se hubieran acordado medidas cautelares, la
demanda se debera presentar ante el mismo tribunal que las acordé en los veinte
dias siguientes desde la terminacién del MASC sin acuerdo. En todo caso, quiza
para evitar este resultado negativo y el tiempo trascurrido, la recomendacién sea
acudir directamente a la oferta vinculante confidencial regulada en el articulo
17 de la LO1/2025. Asi, si se admite la oferta, la parte oferente queda obligada
a cumplir la obligacién que asume, una vez que la parte a la que va dirigida la
acepta expresamente. Ademas, dicha aceptacion tendra caracter irrevocable. Se
exige que la forma de remision tanto de la oferta como de la aceptacién permita
dejar constancia de la identidad del oferente, de su recepcién efectiva por la
otra parte y de la fecha en la que se produce dicha recepcién, asi como de su
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contenido. Ahora bien, y esto es lo que puede favorecer al pequefio propietario:
en el caso de que la oferta vinculante sea rechazada, o no sea aceptada expresa-
mente por la otra parte en el plazo de un mes o en cualquier otro plazo mayor
establecido por la parte requirente, la oferta vinculante decaera y la parte requi-
rente podra ejercitar la accién que le corresponda ante el tribunal competente,
entendiendo que se ha cumplido el requisito de procedibilidad. Basta, por tanto,
en este caso acreditar la remisién de la oferta a la otra parte por manifestacién
expresa en el escrito de demanda o en la contestacién a la misma, en su caso, a
cuyo documento procesal se ha de acompafiar el justificante de haberla enviado
y de que la misma ha sido recibida por la parte requerida, sin que pueda hacerse
mencion a su contenido (apartado 4).

Ahora bien, de formalizarse el acuerdo, el documento que recoja el mismo se
debera hacer constar la identidad y el domicilio de las partes y, en su caso, la iden-
tidad de sus abogadas y abogados y de la tercera persona neutral que haya interve-
nido, el lugar y fecha en que se suscribe, las obligaciones que cada parte asume y
que se ha seguido un procedimiento de negociacion ajustado a las previsiones de
esta ley. El acuerdo deber4 firmarse por las partes y, en su caso, por sus represen-
tantes, y cada una de ellas tendra derecho a obtener una copia. Si interviene una
tercera persona neutral esta entregara un ejemplar a cada una de las partes y debe-
ra reservarse otro ejemplar para su conservacién. En todo caso, las partes podran
compelerse reciprocamente a elevar el acuerdo alcanzado a escritura publica. De
no atender la parte requerida la solicitud de elevacién del acuerdo alcanzado a es-
critura publica, podra otorgarse unilateralmente por la parte solicitante, debiendo
hacerse la solicitud por medio del notario autorizante del instrumento publico y
dejar constancia en él. En fin, no serd necesaria la presencia del tercero neutral en
el acto de otorgamiento de la escritura.

Respecto a los gastos de otorgamiento de escrituras seran abonados segtn lo
acordado por las partes. En defecto de acuerdo, seran pagados por la parte que
solicite la elevacién a escritura publica, sin perjuicio de la repercusién como cos-
tas que, en su caso, pudiera producirse en el proceso de ejecucién de conformidad
con lo establecido en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, tenien-
do la consideracion de derechos arancelarios.

El acuerdo puede versar sobre una parte o sobre la totalidad de las materias
sometidas a negociaciéon. El acuerdo alcanzado sera vinculante para las partes,
que no podrin presentar demanda con igual objeto. Contra lo convenido en dicho
acuerdo solo podra ejercitarse la accién de nulidad por las causas que invalidan
los contratos, sin perjuicio de la oposicién que pueda plantearse, en su caso, en el
proceso de ejecucion. Para que tenga valor de titulo ejecutivo el acuerdo habra de
ser elevado a escritura publica, o ser homologado judicialmente cuando proceda
en los términos previstos en el articulo anterior, o bien constar en la certificacién
a que se refiere el articulo 103 bis de la Ley Hipotecaria, si es consecuencia de una
conciliacién registral.

Como hemos sefialado en lineas precedentes, se clarifica que, en relaciéon con
las demandas en las que se acumulen a la pretension de desahucio o recuperacion
de finca dada en arrendamiento, por impago de renta o alquiler o por expiracién
legal o contractual del plazo, las acciones de reclamacién de rentas o cantidades
analogas vencidas y no pagadas, asi como las acciones ejercitadas contra el fiador
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o avalista solidario, los pronunciamientos de la sentencia en relacién con esas ac-
ciones acumuladas a la de desahucio produciran efectos de cosa juzgada (articulo
447.2 de la LEC)*>™.

IV.2.E. El seguro de impagos para los propietarios victimas de la okupacion

El articulo 76 del Real Decreto Ley 1/2025 ha aprobado una linea de avales por
cuenta del Estado para la cobertura en caso de impago en el alquiler de vivienda.

El objetivo de esta linea de avales es facilitar el acceso al mercado de alquiler
y mitigar las dificultades econémicas derivadas del acceso a la vivienda.

Corresponde al Ministerio de Vivienda y Agenda Urbana establecer esa linea
de avales para cubrir los posibles impagos derivados de los contratos de arrenda-
miento de vivienda habitual y permanente para jévenes y familias vulnerables en
los términos que reglamentariamente se establezcan.

El aval vendra a garantizar el pago de todas las rentas o mensualidades impa-
gadas hasta que la propiedad recupere la posesion de la vivienda, asi como todos
los dafios causados en la finca por culpa del arrendatario, el coste de los suminis-
tros debidos que hayan sido asumidos por la propiedad, y aquellos otros dafios y
costes que reglamentariamente se establezcan.

Los avales se gestionan por las Comunidades y Ciudades Auténomas con fi-
nanciacion finalista por parte del Estado.

Si bien, para la obtencién del aval el inquilino debera cumplir, como minimo,
uno de los dos requisitos siguientes, tanto en el momento de suscripcién del con-
trato de arrendamiento como del documento de compromiso del aval:

a) Ser menor de treinta y cinco afos.

b) Tratarse de persona vulnerables de acuerdo con los criterios establecidos

reglamentariamente.

Asimismo, el otorgamiento del aval requerira:

a) Que larenta del alquiler no supere el indice estatal de referencia al alqui-

ler.

b) Depositar la fianza legal obligatoria del contrato de alquiler y sus actua-

lizaciones.

¢)  Suscribir por arrendador y arrendatario el compromiso relativo al aval

al alquiler, con arreglo al modelo aprobado por la Administracién.

De ahi que, que si se cumplan los requisitos expuestos en el momento de la
suscripcion del aval al alquiler se entendera concedido el aval.

Ahora bien, la solicitud para el cobro de las cantidades debidas y avaladas
se podra realizar en el plazo de 6 meses desde que la propiedad recupere la po-
sesion de la vivienda, ya sea, mediante resolucién judicial de lanzamiento, ya sea
mediante acuerdo judicial o extrajudicial que acredite dicha recuperacién de la
posesioén.

Asimismo, reglamentariamente se podran incorporar otros colectivos como
beneficiarios potenciales de esta linea de avales. Dicho reglamento sera aproba-
do en un plazo maximo de 6 meses desde la publicacién de esta norma y sera
de aplicacion respecto a los contratos vigentes a la entrada en vigor de este real
decreto-ley.
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De forma que, para que sean operativos las lineas de avales cumplir con los
requisitos fijados: ser menor de treinta y cincos afios y, tratarse de personas vul-
nerables de acuerdo con los criterios establecidos reglamentariamente. Ademas,
el otorgamiento del aval requerird que: la renta del alquiler no supera el indice
estatal de referencia al alquiler; depositar la fianza legal obligatoria del contrato
de alquiler y sus actualizaciones; y suscribir por arrendador y arrendatario el com-
promiso relativo al aval al alquiler con arreglo al modelo aprobado por la Admi-
nistracion. De esta forma, solo podran beneficiarse del seguro de impagos aquellos
propietarios que fijen una renta dentro de los limites marcados por el Gobierno.

En fin, ese seguro solo podra cobrarse una vez que se haya logrado echar al
inquiokupa, ya sea mediante un acuerdo judicial o extrajudicial. Esto supone que
el propietario tiene que asumir la ruina econémica al que le condena su inquioku-
pa durante el tiempo que permanece en la vivienda okupada.

IV.3. OTRAS CUESTIONES JURIDICAS

En primer lugar, en noviembre de 2024 se aprob6 en el Congreso de los Dipu-
tados una reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que acelerar4 los proce-
sos de desokupacién propuesta por el PNV. Ha contado con el apoyo del PP, Junts,
UPN, Coalicién Canaria, Bildu y ERC, aunque estos dos ultimos por un “error
injustificable”. En cuanto a la oposicién, se han encontrado el PSOE, Sumar, Po-
demos y BNG, mientras que Vox se ha abstenido en la votacién. La proposicién
de ley se encuentra en el Senado, donde tiene la mayoria el PP y donde debe ser
ratificada.

Esta nueva reforma permitira desalojar una vivienda okupada en cuestién de
horas. Ademas, los okupas seran juzgados en tan solo un plazo de 15 dias y los
procesos de desahucios seran mucho mas rapidos.

Esta nueva reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal permitira juicios
rapidos en un plazo de 15 dias desde que los acusados sean puestos en disposicién
judicial. Después, el juez debera dictar sentencia en un plazo méximo de 3 dias.
Para ello, la enmienda aprobada modifica el articulo 795 de esta ley, que regula los
procedimientos abreviados e incluye entre ellos la usurpacién de vivienda (tipifi-
cado en el articulo 245 del Cédigo Penal) y el allanamiento de morada (tipificado
en el articulo 202 del C6digo Penal).

Si bien, esta reforma solo afecta a las “okupaciones que tengan un carécter
delictivo”. No cuando los inquilinos tengan un contrato de alquiler y éste vence y
no desalojan la vivienda. La inquiokupacion no se considera delictiva, dado que
no hay delito de usurpacién o allanamiento de morada.

En el ambito penal hay dos procesos: el procedimiento ordinario en el que el
juez determina los hechos ocurridos y las personas implicadas y otros casos que
se resuelven bajo el amparo del articulo 795 de la LECrim, recientemente modifi-
cado. Los delitos se reconducirdn a un procedimiento abreviado que simplifica el
proceso y acorta los plazos de forma importante. En el reforma que se propone en
poco dias puede haber sentencia y condena, sin necesidad de presentar querella y
pedir medidas cautelares al juez. Se desaloja de forma inmediata la vivienda y no
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es necesario un estudio de vulnerabilidad del ocupante; se entiende porque estas
cometiendo un delito flagante.

En segundo lugar, procede indicar que, mediante la aprobacién del Real De-
creto 1212/2024, de 23 de diciembre, por el que se regula el procedimiento de Re-
gistro Unico de Arrendamientos y se crea la Ventanilla Unica Digital de Arrenda-
mientos para la recogida y el intercambio de datos relativos a servicios de alquiler
de alojamientos de corta duracion se adoptas las nuevas medidas del Gobierno
contra los propietario de pisos de alquiler turistico y vacacional. En concreto, el
presente Real Decreto entra en vigor el 2 de enero de 2025, desplegando efectos
sus disposiciones el 1 de julio de 2025, para otorgar un plazo suficiente para rea-
lizar las adaptaciones tecnoldgicas y funcionales necesarias por parte de todos los
actores implicados en el cumplimiento de la norma. Se trata de una nueva medida
dirigida a limitar la libertad de los propietarios de viviendas con el objeto de evitar
la conversién de viviendas residenciales en viviendas turisticas y de temporada en
aquellas zonas de alta demanda. Se busca priorizar el uso residencial de la vivien-
da en lo que se denominan “zonas tensionadas”.

A tal fin, este Real Decreto tiene por objeto la creacién de la Ventanilla Unica
Digital de Arrendamientos y el desarrollo del procedimiento de registro tinico de
arrendamientos, en aplicaciéon del Reglamento (UE) 2024/1028 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 11 de abril de 2024, sobre la recogida y el intercambio
de datos relativos a los servicios de alquiler de alojamientos de corta duracién y
por el que se modifica el Reglamento (UE) 2018/1724, y resto de normativa nacio-
nal de aplicacién (articulo 1).

En cuanto al &mbito objetivo de aplicacién de este Real Decreto, atendien-
do al Reglamento (UE) 2024/1028 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11
de abril de 2024, comprende tanto los servicios prestados por las plataformas en
linea a anfitriones que prestan servicios de alquiler de alojamientos de corta dura-
cion en Espania, independientemente del lugar de establecimiento de dichas plata-
formas, como los servicios de alquiler de alojamientos que prestan los anfitriones
a través de las plataformas. El &mbito geografico de aplicacion de esta norma sera
todo el territorio nacional. Si bien, no resultara de aplicacién a los servicios de
alquiler de alojamientos que no lleven asociada una remuneracion. A estos efec-
tos, por remuneracion se entiende cualquier forma de compensacién econémica,
independientemente de su valor o de la forma que adopte.

Pues bien, la Ventanilla Unica Digital de Arrendamientos se define como la
“pasarela digital inica nacional para la transmision electrénica de datos entre las
plataformas en linea de alquiler de corta duracién y las autoridades competentes,
asi como para informar sobre los diferentes usos, regulacién y destinos de las
unidades dedicadas a alquiler de corta duracién en todo el territorio nacional, a
través de la cual se articula en Espana el cumplimiento de las obligaciones de co-
municacion de datos recogidas en el Reglamento (UE) 2024/1028 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 11 de abril de 2024” (articulo 2 letra €))*™. Y, el Proce-
dimiento de Registro Unico de Arrendamientos: es el procedimiento a través del
cual se da cumplimiento en Esparia a las obligaciones de registro recogidas en
el Reglamento (UE) 2024/1028 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
abril de 2024, que se tramitara por el Registro de la Propiedad competente, donde
se halla inscrito el inmueble objeto de arrendamiento y donde se hara constar el
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namero de registro asignado al mismo; o en el Registro de Bienes Muebles compe-
tente donde se halla inscrito el buque, la embarcacién o artefacto naval objeto de
alquiler y donde se hara constar el nimero de registro asignado al mismo (articulo
2 letra f))37°.

La regulaciéon impone a los propietarios (personas arrendadoras) una serie de
obligaciones. En concreto, respecto al anfitrién o persona arrendadora, esto es, la
persona fisica o juridica que presta, o tiene la intencién de prestar, un servicio de
alquiler de alojamiento de corta duracién a cambio de una remuneracién a tra-
vés de una plataforma en linea de alquiler de corta duracién ya sea con caracter
profesional o no profesional, de forma regular o no el articulo 5 establece que de
acuerdo con el Reglamento (UE) 2024/1028 del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 11 de abril de 2024, est4n obligadas a: “a) Obtener previamente el nimero de
registro definido en el articulo 2.i) en el Registro de la Propiedad o en el de Bienes
Muebles a los efectos de poder ofrecer sus servicios a través de las plataformas en
linea’””. Este ntimero serd otorgado de manera automatica e inmediata conforme
al articulo 9%7%. b) Aportar la informacién que se recoge en el articulo 9.2 junto
con la solicitud®”. c¢) Atender a los requerimientos de informacién de las autori-
dades competentes que pueda recibir en relacién con sus unidades. d) Actualizar
la informacién aportada sobre sus unidades respecto de las que haya obtenido un
namero de registro en el momento en el que se produzca un cambio en la misma.
e) Comunicar a las plataformas en linea el nimero de registro que se haya asigna-
do a su unidad por el Registro de la Propiedad o el de Bienes Muebles, para poder
ofrecerlas en dichas plataformas”.

En cuanto a las plataformas en linea de alquiler de corta duracién que son
aquellas plataformas en linea en el sentido del articulo 3.i) del Reglamento (UE)
2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de octubre de 2022 rela-
tivo a un mercado unico de servicios digitales y por el que se modifica la Direc-
tiva 2000/31/CE, que permite a los huéspedes celebrar contratos a distancia con
anfitriones para la prestacion de servicios de alquiler de alojamientos de corta
duracién. Estan obligadas a: a) Recoger funcionalidades en sus aplicaciones que
permitan a las personas arrendadoras identificar las unidades ofrecidas mediante
el nimero de registro que se les haya asignado por el Registro de la Propiedad o
el de Bienes Muebles. b) Garantizar que las personas arrendadoras faciliten el na-
mero de registro que tengan asignado a sus unidades y que se muestre claramente
como parte de sus anuncios antes de permitir la oferta de los servicios de alquiler
de alojamiento de las unidades en sus plataformas. c) Realizar comprobaciones
aleatorias y periédicas de las declaraciones de las personas arrendadoras, en su
caso, a través de la consulta con la Ventanilla Unica Digital de Arrendamientos
de los datos del registro, a cuyos efectos se habilitara la posibilidad de que pueda
realizarse la consulta de manera permanente y automatica para cada anuncio que
pretenda publicarse en la plataforma en linea. d) Informar sin demora indebida a
la Ventanilla Unica Digital de Arrendamientos y a las personas arrendadoras de los
resultados de las comprobaciones aleatorias anteriores en los casos previstos por
el Reglamento (UE) 2024/1028 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
abril de 2024. e) Informar a las personas arrendadoras que se propongan utilizar
sus servicios de la aplicacién del procedimiento de registro tinico regulado en esta
norma, en los casos previstos por el Reglamento (UE) 2024/1028 del Parlamento
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Europeo y del Consejo, de 11 de abril de 2024. f) Recoger y transmitir mensual-
mente los datos de actividad por unidad, junto con el nimero de registro facilita-
do por las personas arrendadoras, la direccion especifica de la unidad y las URL
de los anuncios publicados en sus plataformas, a la Ventanilla Unica Digital de
Arrendamientos, por medios de comunicaciéon de maquina a maquina. En el caso
de las plataformas definidas en el articulo 2.h)3, recogidas en el articulo 9.2 del
Reglamento (UE) 2024/1028 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de abril
de 2024, los datos de actividad por unidad, junto con el ndmero de registro facili-
tado por las personas arrendadoras, la direccién especifica de la unidad y las URL
de los anuncios publicados en sus plataformas, se transmitiran al final de cada
trimestre, por medios de comunicacién de maquina a maquina o manualmente.
Esta transmision se presentara en los plazos y de acuerdo con el modelo que sea
aprobado por orden ministerial de la persona titular del Ministerio de Vivienda y
Agenda Urbana. g) Dar cumplimiento en un plazo de cuarenta y ocho horas desde
la notificacién a las resoluciones administrativas por las que se ordene la elimi-
nacién o inhabilitacién del acceso a anuncios vinculados a un nimero de registro
suspendido o retirado.

En fin, en este Real Decreto se establece que, aparte de las Comunidades Au-
ténomas, los Ayuntamientos también podran “ejercer funciones de inspeccién y
control”38!,

En tercer lugar, senalar que, el Tribunal Constitucional en sentencia de la Sala
Segunda, de 29 de enero de 20253 estima parcialmente el recurso de inconstitu-
cionalidad interpuesto por el Grupo Parlamentario Vox contra los preceptos de la
Ley del Parlamento de Catalufia 1/2022, de 3 de marzo, de modificacién de la Ley
8/2007, la Ley 24/2015 y la Ley 4/2016, para afrontar la emergencia en el ambito
de la vivienda, y declara la pérdida sobrevenida de objeto respecto de los articulos
1.3; 7; 11; 12, en lo que se refiere a los apartados 1y 2 y el inciso “y, en cualquier
caso, no inferior a cinco afios si el titular de la vivienda es una persona fisica y
no inferior a siete afios si es una persona juridica en cualquier caso, no inferior a
cinco anos si el titular es una persona fisica y no inferior a siete afios si es una per-
sona juridica”, de apartado 3 de la disposicién adicional primera; y la disposicién
transitoria de la Ley 1/2022. Declara inconstitucional y nulo I inciso “y de confor-
midad con el articulo 49.3 del texto refundido de la Ley del Suelo y rehabilitacion
urbana, el contenido del derecho de propiedad se reduce en un 50% de su valor,
cuya diferencia corresponde a la Administracién expropiante” del articulo 15.4
de la Ley 4/2016, de 23 de diciembre, de medidas de proteccién del derecho a la
vivienda de las personas en riesgo de exclusién residencia, en redaccién dada por
el articulo 15 de la Ley 1/2022, en la redaccién dada por el articulo 6.2 de la Ley
1/2022 no es inconstitucional si se interpreta conforme a los sefialado en el fun-
damento juridica 6.2 a) de esta sentencia. Desestima el recurso en todo lo demas.

En esencia, el Tribunal Constitucional declara que la Ley catalana de emer-
gencia en materia de vivienda no vulnera el derecho a la propiedad privada; sin
embargo, no puede reducir al 50% el valor de la vivienda en caso de expropiacién
al ser la fijacién del justiprecio competencia estatal. Esta posibilidad supone una
intromisién autonémica en las garantias del expropiado establecidas en la Ley
estatal y, en particular, en la valoraciéon del derecho objeto de expropiacién que es
competencia exclusiva del Estado, sin que haya que acoger el argumento que la
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legislacién autonémica de vivienda se ha limitado a recoger la regla de valoracién
establecida n la legislacién estatal porque la reduccién del 50% contemplada en
el articulo 49.3 del TRLSRU al que hace referencia el inciso controvertido, es una
regla especial que no esta prevista en la legislacion estatal para cualquier supues-
tos de expropiacién por incumplimiento de la funcién social. Igual sucede con
la previsién de sancionar como infraccién grave el incumplir, en la formulacién
propuesta obligatoria de alquiler social, los requisitos legales vigentes en el mo-
mento que corresponda formalizarla, al suponer de facto el establecimiento de
las condiciones de acceso al proceso judicial, al ser un 6bice procesal, es también
competencia exclusiva del Estado ex articulo 149.1.6 CE.

Al respecto, seniala FUENTES-LOJO RIUS que “por fin ha llegado la tan espe-
rada sentencia del Tribunal Constitucional que fulmina el reducto del articulo 5.1
de la Ley 24/2015 expulsando asi de nuestro ordenamiento toda obligacion legal
de ofrecer un alquiler social como requisito previo para el ejercicio de acciones
judiciales por contravenir la reserva competencial estatal en legislacién procesa
del articulo 149.1.6 de nuestra Constituciéon”. Si bien, aclara que “aun cuando
debemos manifestar que esta reciente sentencia no declara formalmente dero-
gado el referido articulo 5.2, en la medida que tampoco este caso era objeto de
impugnacién dicho precepto, el Tribunal Constitucional, con gran valentia y para
terminar de una vez por todas con la insoportable inseguridad juridica existente
sobre la materia, declara obiter dicta la inconstitucionalidad de dicha obligacién
legal, quedando derogado de forma técita el polémico articulo 5.2 y, por extensién,
su régimen sancionador”3%3.

En cuarto lugar, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en sentencia,
seccién 1%, de 3 de diciembre de 2020 (asunto Papachela y AMAZON S.A. contra
Grecia)®*®* ha estimado la demanda de una ciudadana y sociedad an6nima griegas
contra la Republica Helénica, presentada ante el Tribunal el 9 de marzo de 2018,
por el retraso de las autoridades en ejecutar la sentencia que ordenaba el desalojo
de su propiedad, siendo ello una violacién del articulo 1 del Protocolo Adicional
namero 1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. La demanda se refiere
a la ocupacion de forma abusiva por parte de inmigrantes y “solidarios” de estos
de un hotel propiedad de las demandantes situado en el Centro de Atenas duran-
te mas de tres afios, asi como la imposibilidad por parte de las demandantes de
obtener el concurso de las autoridades para desalojarles del hotel y volver a recu-
perar su posesién. Aunque se trata de dos demandantes en realidad es uno, pues,
estamos ante una persona fisica que constituy6é una sociedad de la cual es duefia
de todas sus participaciones, con la finalidad de explotar un hotel de su propiedad
—por eso nos referiremos solo como una tnica demandante, aunque aparezcan
dos en la sentencia—.

Cuando la crisis migratoria en Grecia alcanzé6 su punto algido en marzo de
2016 y el Alto Comisionado de las Naciones para los Refugiados buscaba edificios
de alquiler para acoger a los refugiados, varias organizaciones no gubernamenta-
les expresaron su interés en alquilar el hotel. La demandante firmé entonces un
acuerdo con dicha organizacién a la espera de la aprobacién de la financiacién
por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados. El 22 de
abril de 2016 la demandante constaté que se habia saltado las cerraduras de la
puerta principal del hotel y que comenzaba a sr ocupado por personas “solidarias”
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de los refugiados. La demandante 1llamé a la policia, pero ésta no acudié inmedia-
tamente y cuando llegé a la escena simplemente se limité a colocarse a distancia
y observar los movimientos de los ocupas. Enfrentandose a la demandante, los
“solidarios” k indicaron que a partir de ahora el hotel acogeria los inmigrantes
y refugiados cuyos derechos eran mas importantes que la propiedad de ella. La
demandante acompaiiada de su abogado, acudi6 a la comisaria de Aghios Pante-
leimonas, y los policias se negaron a registrar su denuncia y la enviaron a otros
servicios. La demandante entonces presento una denuncia contra X a la Direccién
de Policia de Atenas. Segun el Gobierno, la Comisaria de Aghios recibi6 la declara-
cion de la demandante y remiti6 el expediente a la Direccion de Policia de Atenas
y posteriormente a la fiscalia del tribunal correccional de Atenas quien ordené una
investigacién preliminar por incitacion a la comisién de un delito y la alteracion
de la paz. En vista de la inaccién de las autoridades estatales, la demandante pre-
sent6 mds denuncias, siendo todas ellas, o bien objeto de tramites burocraticos
inacabables, o bien directamente ignoradas. Ademas, a pesar que la demandante
habia cortado los suministros de agua y luz, los ocupantes la reconectaron. La
demandante informé a las empresas proveedoras sobre esta situacién, indican-
doles que ellas no eran responsable del consumo realizado por los ocupantes del
hotel. Sin embargo, no sélo no le contestaron, sino que ademas la empresa que
suministraba el servicios de aguas potables le reclamé una deuda por una cuan-
tia total de varias decenas de miles de euros, advirtiéndoles que si no pagaba le
embargarian el hotel. El 14 de noviembre de 2017, la demandante intent6 llegar
a un acuerdo amistosos con el Consejo Juridico dl Estado; éste no respondi6 a la
solicitud. La demandante sefiala que su deuda con el Estado por diversos impues-
tos (incluido el impuesto sobre bienes inmuebles de 22.000 euros al afio) ascendia
en Junio de 2017 a 101.885,35 y que el importe de las facturas de agua impagadas
hasta el 12 de febrero de 2018, ascendian a 141.990 euros. A esto se afiadian las
facturas emitidas por la compariia nacional de electricidad. Alega, asimismo, que
el valor comercial de su hotel recibi6 una notificacién de embargo de su domicilio
personal en Kastri por deudas con el Estado. La demandante tuvo que venderla
para pagar sus deudas y evitar el procesamiento penal. L 25 de enero de 2018 la
demandante present6 ante el juzgado de paz de Atenas una demanda de desalojo
de los ocupantes del hotel. Mediante documento de 3 de agosto de 20138, el jefe de
Policia griego informé al Secretario General del Ministerio de Politicas Migrato-
rias que la ejecucion de la resolucién de desalojo del hotel no seria simple y que
seria necesario que previamente se indicaran los lugares donde podrian alojarse
aquellos que fueran desalojados del hotel. El 10 de julio de 2019 los ocupantes del
hotel lo abandonaron por propia voluntad.

La demandante decidi6 acudir al TEDH vy solicitar su amparo, al considerar
que el Estado griego, con su inaccion, habia vulnerado las obligaciones positivas
que sirvan del articulo 1 del Protocolo 1 del CEDH.

En su sentencia, la Corte de Estrasburgo comienza recordando que el ejer-
cicio real y efectivo del derecho a la propiedad privada que garantiza el articulo
1 del Protocolo 1 del CEDH no puede depender tinicamente del deber del Estado
de abstenerse de cualquier injerencia, sino también medidas positivas de protec-
cién, en particular, alli donde exista un vinculo directo entre las medidas que un
demandante podria esperar legitimamente de las autoridades y el disfrute efectivo
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de sus bienes por parte de éste. El Tribunal, asimismo, sefiala que, el hecho que
las autoridades no adoptaran medidas para desalojar el hotel de la demandante de
sus ocupantes ilegales, aun cuando el fiscal habia dictado una orden de desalojo,
dio lugar al bloqueo del inmuebles durante varios afios sin que pudieran explo-
tarlo de ninguna manera, asi como el aumento de las cargas financieras relativas
como consecuencia del aumento significativo de los costes de consumo energético
del edificio.

La Corte de Estrasburgo entiende que los Estados tienen un amplio margen
de apreciacién nacional en materia de politica social a la hora de determinar qué
es aquello que debe considerarse de “utilidad publica” o de interés general, siem-
pre que su sentencia no carezca manifiestamente de una base razonable. A esto
afiade que, para valorar el cumplimiento del articulo 1 del Protocolo, se debe lle-
var a cabo un examen exhaustivo de los diversos intereses en juego, teniendo en
cuenta el “espiritu” del Convenio que debe garantizar los derechos “concretos y
eficaces”. Debe ir mas all4 de las apariencias y buscar la realidad de una situacién
en causa. Si bien, es cierto, precisa que, por una parte, los poderes publicos estan
obligados a responder de manera oportuna, correcta y coherente cuando esta en
juego una cuestion de interés general, seria necesario, por otra parte, asegurar
la existencia de salvaguardad que garanticen que la aplicacién e impacto de esta
reaccion en los derechos patrimoniales del titular a los que se refieren las medidas
en causa no sean arbitrarias ni impredecibles.

De forma que, aplicando tal criterio al presente caso, si bien, en cierta forma
entiende que, el Gobierno justificase la inaccion de las autoridades por razones de
orden publico, en particular, la preocupaciéon por minimizar el riesgo de alteracio-
nes del orden publico relacionadas con la expulsién de decenas de personas y el
desalojo de un edificio cuya ocupacién formaba parte de una accién militante, asi
como por motivaciones sociales, especialmente, la ausencia, durante un periodo
en el que los flujos migratorios habia alcanzado un punto algido, de soluciones
para la reubicacién de los migrantes que alli se encontraban. Ademas, una ex-
pulsién en masa de todos los ocupantes, podria haber provocado alteraciones de
orden publico, por el probable enfrentamiento violento de los activistas e inmi-
grantes con la policia. No obstante lo expuesto, para el TEDH lo que no resulta
justificable es la completa inaccién de las autoridades publicas durante mas de
tres afios, pues ello, repercuti6 significativamente en el derecho de propiedad pri-
vada de la actora. De hecho, pone especial énfasis a que no solo ignoraron las dife-
rentes soluciones que les proponia la demandante, sino que, ademas le exigieron
el pago de todos los tributos relacionados con el hotel, embargandole su vivienda
familiar, viéndose obligada a venderla para pagar los impuestos. Para el TEDH no
cabe duda que, el Estado griego alteré el justo equilibrio entre las exigencias de
responder al interés general de la comunidad y los imperativos que se derivan de
seis deber de salvaguardar los derechos individuales. En consecuencia, ha habido
para el Tribunal una violacién del articulo 1 del Protocolo niimero 1. Dadas las
circunstancias del presente asunto, el Tribunal considera que la ocupacién del
hotel contribuy6 a exponer a los demandantes a unos costes relacionados con la
necesidad de restablecer y mantener el hotel y también les privé de una posibili-
dad real de hacerlo funcionar o de explotarlo de alguna mantra. Por lo que, con-
siderando la imposibilidad de cuantificar con precision esta pérdida real en base
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a los elementos del expediente presentados por las partes, el Tribunal decide en
equidad y otorga al demandante 300.000 euros en concepto de pérdida de oportu-
nidades, mas las cargas fiscales correspondientes y 10.000 euros en concepto de
dafio moral sufrido’®.

Nos parece acertada la decisiéon del TEDH, pus, aunque las autoridades grie-
gas justificasen su inaccién en la vulnerabilidad social del colectivo que ocupaba
el hotel, en el potencial desorden social que podria producirse en caso de ejecutar
el desalojo y en la crisis migratoria que, determiné que el pais heleno no contase
con alojamiento para las personas migrantes. En este sentido, el TEDH admite
que el anterior argumento justificase que las autoridades griegas no realizaran
una operacién rapida de desalojo. No obstante ello, en ningtn caso justifica una
inactividad prolongada que, ademas, genera un perjuicio tan grande en la deman-
dante. El TEDH subraya que la inactividad llegé hasta el punto de ni siquiera exa-
minar dos de las causas iniciadas por la demandante. Mediante esta sentencia, el
TEDH ha estimado la pretension de la demandante al observar que la inactividad
del gobierno griego ha violado el principio de proporcionalidad entre el respeto al
interés general d la comunidad que habitaba el hotel y los derechos individuales
del demandante. De este modo, observa el TEDH que la inactividad de dichas
autoridades durante un periodo de mas de tres afios ha causado un gran dafio en
el derecho de propiedad de aquella. Por todo ello, el TEDH termina considerando
que las autoridades griegas deberian haber tomado las medidas oportunas para
salvaguardar el derecho de disfrute pacifico de la propiedad de la demandante,
mientras ofrecian un periodo razonable para que el Estado encontrase para la
comunidad que habitaba el hotel para encontrar una alternativa habitacional.

Por tanto, estamos ante una responsabilidad patrimonial del Estado que, pue-
de ser aplicable al caso espafiol ante la inaccién de las autoridades publicas en la
defensa del derecho de la propiedad privada de muchos espafioles (propietarios)
que se no pueden hacer uso de sus inmuebles por estar o bien ocupados ilegal-
mente, o se trata de casos de inquiokupacion. Se deberia adoptar una legislaciéon
que protegiese el derecho de propiedad privada y dotase de seguridad juridica al
alquiler en Espana.

En quinto lugar, por una parte, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de
lo Civil, de 24 de septiembre de 2024%¢ entiende que no constituye intromisién
ilegitima e el derecho al honor la colocacién de carteles por el administrador de
una comunidad de propietarios avisando a los integrantes de la comunidad sobre
la existencia de una persona que, tras haber impagado las rentas del alquiler de
una vivienda en la urbanizacién, haber causado dafos en el garaje y haberse que-
dado con un juego de llaves y el mando de la puerta de garaje, tenia intencién de
alquilar otro piso en la misma urbanizacién. La conducta enjuiciada pata el Alto
Tribunal puede incardinarse en el ambito de actuacién propio del administrador
comunitario en defensa de los intereses de los integrantes de la comunidad. La
informacién presenta interés en el ambito en el que se difunde, pues, afecta a los
intereses tanto comunes como particulares, de los miembros de la comunidad.
Se trata de una informacién veraz y, ademas, la parte demandada observé una
diligencia razonable en contrastar la informacién que plasmé en los avisos cues-
tionados. Y, en fin, en la redaccién de éstos no se utilizaron juicio de valor o expre-
siones ofensivas o injuriosas; y, por otro, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala
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de lo Civil, de 12 de diciembre de 2024°%" considera que colgar una pancarta en un
colegio y guarderia para informar que no paga el alquiler y que tiene una orden
de desahucio o supone una intromision ilegitima en si derecho al honor siempre
que la informacién sea veraz y no vejatoria. En consecuencia, rechaza el recurso
de casacion interpuesto por el director del colegio y administrador tnico de la
empresa arrendataria contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
que, al igual que la dictada por un juzgado de Sabadell, rechazé la demanda por
intromisién en el derecho al honor que habia interpuesto contra los propietarios
del local, a los que reclamaba una indemnizacién de 104.000 euros por colgar el
cartel. El Alto Tribunal explica que en este caso no se ha producido una intromi-
sién en el derecho al honor de los arrendatarios porque la conducta de colocar la
pancarta no fue desproporcionada y la informacién difundida era veraz.

Asimismo, recuerda que la Sala de lo Civil ha considerado “justificada por la
libertad de informacién la conducta consistente en colocar carteles informadores
de la situaciéon de morosidad o, en general, de incumplimientos o ilegalidades
causantes de dafios o molestias (...). Esta conducta no supone una intromision ile-
gitima en el derecho al honor si no es desproporcionada en atencién a la finalidad
informativa e innecesariamente vejatoria”.

La sentencia cuyo ponente el magistrado Rafael Saraz4, precisa que en el mo-
mento en el que se puso la pancarta la sociedad arrendataria “no solo adeudaba la
cantidad liquida que se fijaba en la sentencia como adeudada hasta ese momento
(que habia sido consignada a efectos de interponer el recurso y no habia sido en-
tregada a los arrendadores), sino también las rentas que se siguieron devengando
desde ese momento, que no fueron pagadas ni consignadas por la arrendataria.
Con posterioridad a la colocacién de la pancarta se siguieron devengando esas
cantidades, que resultaron impagadas, hasta el momento del desahucio”. De he-
cho, afirma que ni siquiera se alega en el recurso que esas cantidades hayan sido
pagadas posteriormente y que los recurridos alegan que la sociedad demandante
todavia las adeuda.

La Sala de lo Civil, finalmente, indica “que los arrendadores demandados tu-
vieran a su disposicién la via judicial para obtener la condena al pago de las can-
tidades adeudadas y el lanzamiento de la arrendataria incumplidora no es incom-
patible con que informaran sobre la situacién de impago y la orden de desahucio”.

Y, por ultimo, fuera del ordenamiento espaiiol, nos parece oportuno sefialar
que, la legislacién danesa de vivienda publica en zonas de transformacién (“gue-
tos severos”) constituye una discriminacién directa basada en un criterio étnico
segun las Conclusiones de la Abogada General en el asunto C-417/23 Slagelse Al-
mennyttige Boligselskab, Afdeling Schacknborgvaenge. La legislaciéon danesa de
vivienda publica distingue varias tipos de barrios con situaciones socioeconémi-
cas desfavorables en términos de tasas de desempleo, delincuencia, educacién e
ingresos. Las zonas en las que, ademas de una situacién socioeconémica desfavo-
rable, hay una proporciéon de inmigrantes procedentes de paises no occidentales
y de sus descendientes que ha superado el 50% durante el dltimo lustro han sido
calificadas de “zonas de transformacién” (anteriormente “guetos severos”). La ley
obliga a las asociaciones de vivienda publica propietarias de esas zonas de elabo-
rar un plan de desarrollo en el que se detalle qué manera el porcentaje de viviendas
publicas en las zonas de transformacion va a reducirse al 40% antes del 1 de enero
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de 20230, por ejemplo, mediante la venta de inmuebles a promotores privados, su
demolicién o la transformacion de viviendas familiares en vivienda para jovenes.
En estos casos, los contratos de arrendamiento con los antiguos arrendatarios
deben resolverse.

Los arrendatarios que se encontraban en esa situacién en dos zonas de trans-
formacion —Schackenborgvaenge, en Slagelse y Mjalnerparken en Copenhague—
impugnan judicialmente la legalidad de los planes de desarrollo adoptados sobre
la base de la legislacion danesa de vivienda publica. El Tribunal de Apelacion de la
Region del Este (Dinamarca) alberga dudas sobre la compatibilidad de la legisla-
ci6én danesa con la Directiva sobre el Origen Racial o Etnico. En sus Conclusiones,
la Abogada General Tamara Capeta indica que la divisién entre los inmigrantes
“occidentales” y “no occidentales” y sus descendientes se basa en el origen étnico.
Considera que, aunque los “no occidentales” son un grupo diverso desde un punto
de vista étnico, lo que une a este grupo no es un conjunto de elementos que con-
formen su “etnicidad”, sino la percepcion, por el legislador danés, que no posee las
caracteristicas del otro grupo (el de los “occidentales”).

La Abogada General recuerda a continuacién que existe discriminacion di-
recta cuando el trato desfavorable se basa directamente en el origen étnico. Por
consiguiente, aunque los arrendatarios cuyos contratos de arrendamiento se re-
solvieron no fueron seleccionados en funcién de su origen no occidental, si fueron
objeto de discriminacién directa sobre la base del criterio étnico.

Para la Abogada General la primera razén por la que se produjo discrimina-
cién directa es que la legislacion coloca a dicho arrendatarios en una situacién
precaria por lo que respecta a la seguridad de su derecho a la vivienda, lo que se
traduce en que reciben un trato menos favorables que los arrendatarios d otros ba-
rrios comparables en los que la mayoria de la poblacién es de origen “occidental”.
Y, en segundo lugar, el criterio étnico empleado por la legislaciéon danesa estigma-
tiza el grupo étnico cuya desventaja estructural en su capacidad de integracion
en la sociedad danesa ha sido reconocida, de modo que, en lugar de mejorar sus
posibilidades de integrarse en dicha sociedad, las empeora.

V. INCENTIVOS FISCALES APLCABLES EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA
DE LAS PERSONAS FISICAS A LOS ARRENDAMINTOS DE INMUEBLES
DESTINADOS A VIVIENDA

Con efectos para los contratos de arrendamiento de vivienda celebrados a par-
tir del 26 de mayo de 2023, se introducen las siguientes modificaciones en la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
y de modificaciéon parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la
Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio:

Asi, se modifica el apartado 2 del articulo 23, que queda redactado de la si-
guiente forma: “2. En los supuestos de arrendamiento de bienes inmuebles desti-
nados a vivienda, el rendimiento neto positivo calculado con arreglo a lo dispuesto
en el apartado anterior, se reducird: a) En un 90 por ciento cuando se hubiera
formalizado por el mismo arrendador un nuevo contrato de arrendamiento sobre
una vivienda situada en una zona de mercado residencial tensionado, en el que
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la renta inicial se hubiera rebajado en mas de un 5 por ciento en relacién con la
ultima renta del anterior contrato de arrendamiento de la misma vivienda, una
vez aplicada, en su caso, la clausula de actualizacién anual del contrato anterior.
b) En un 70 por ciento cuando no cumpliéndose los requisitos sefialados en la
letra a) anterior, se produzca alguna de las circunstancias siguientes: 1° Que el
contribuyente hubiera alquilado por primera vez la vivienda, siempre que ésta
se encuentre situada en una zona de mercado residencial tensionado y el arren-
datario tenga una edad comprendida entre 18 y 35 afios. Cuando existan varios
arrendatarios de una misma vivienda, esta reduccioén se aplicara sobre la parte
del rendimiento neto que proporcionalmente corresponda a los arrendatarios que
cumplan los requisitos previstos en esta letra. 2° Cuando el arrendatario sea una
Administracién Publica o entidad sin fines lucrativos a las que sea de aplicacién
el régimen especial regulado en el titulo II de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre,
de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales
al mecenazgo, que destine la vivienda al alquiler social con una renta mensual
inferior a la establecida en el programa de ayudas al alquiler del plan estatal de
vivienda, o al alojamiento de personas en situacién de vulnerabilidad econémica a
que se refiere la Ley 19/2021, de 20 de diciembre, por la que se establece el ingre-
so minimo vital, o cuando la vivienda esté acogida a algiin programa publico de
vivienda o calificacién en virtud del cual la Administracién competente establezca
una limitacién en la renta del alquiler. ¢) En un 60 por ciento cuando, no cum-
pliéndose los requisitos de las letras anteriores, la vivienda hubiera sido objeto
de una actuacién de rehabilitacién en los términos previstos en el apartado 1 del
articulo 41 del Reglamento del Impuesto que hubiera finalizado en los dos afios
anteriores a la fecha de la celebracién del contrato de arrendamiento. d) En un 50
por ciento, en cualquier otro caso.

Los requisitos resefiados habran de cumplirse en el momento de celebrar el
contrato de arrendamiento, siendo la reduccién aplicable, mientras se sigan cum-
pliendo los mismos.

Ahora bien, estas reducciones sélo resultaran aplicables sobre los rendimien-
tos netos positivos que hayan sido calculados por el contribuyente en una autoli-
quidacion presentada antes de que se haya iniciado un procedimiento de verifica-
cion de datos, de comprobacion limitada o de inspeccién que incluya en su objeto
la comprobacién de tales rendimientos.

Por otra parte, en ningtn caso resultaran de aplicacién las reducciones res-
pecto de la parte de los rendimientos netos positivos derivada de ingresos no in-
cluidos o de gastos indebidamente deducidos en la autoliquidacién del contribu-
yente y que se regularicen en alguno de los procedimientos citados en el parrafo
anterior, incluso cuando esas circunstancias hayan sido declaradas o aceptadas
por el contribuyente durante la tramitacién del procedimiento. Tampoco resulta-
ran de aplicacién las reducciones en relaciéon con aquellos contratos de arrenda-
miento que incumplan lo dispuesto en el apartado 6 del articulo 17 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos.

En este contexto, también se introduce una disposicion transitoria trigési-
ma octava, bajo la rdabrica reduccién aplicable a determinados arrendamientos
de viviendas disponiendo al respecto que “A los rendimientos netos positivos de
capital inmobiliario derivados de contratos de arrendamiento de vivienda que se
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hubieran celebrado con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 12/2023, de
24 de mayo, por el derecho a la vivienda, les resultara de aplicacion la reduccion
prevista en el apartado 2 del articulo 23 de esta ley en su redaccién vigente a 31
de diciembre de 2021”.

Sobre tales bases, procede, asimismo, indicar que la subida del precio del
alquiler ante la falta de oferta de viviendas en alquiler y la creciente preferencia
de los arrendadores por opciones mas rentables como los alquileres turisticos o de
temporada, viene acompanada para aquéllos de varios retos fiscales y econémicos
especialmente en lo que respecta al impago del alquiler.

No obstante, conviene tener presente que, los propietarios de inmuebles
arrendados estan obligados a declarar todas las rentas derivadas de estos arren-
damientos en su declaracion de la renta. La Agencia Tributaria establece que las
cantidades adeudadas por los inquilinos son consideradas rendimientos del capi-
tal inmobiliario y, en consecuencia, deben ser incluidas en la declaracién, aunque
no se haya producido el cobro efectivo de las mismas. Ante esta situacién de obli-
gacion fiscal existen medidas que pueden en cierta manera aliviar el impacto de
estos impagos. Uno de los mecanismos es la posibilidad de considerar las rentas
impagadas como “de dudoso cobro”. De forma que, si se cumplen ciertos requisi-
tos, los arrendadores pueden aplicar deducciones fiscales que les pueden ayudar
a reducir la base imposible y, por ende, su carga tributaria. En términos fiscales,
un “saldo de dudoso cobro” representa aquellos ingresos que el propietario no
ha recibido y cuya recuperacién parece incierta. En consecuencia, para que un
arrendador pueda aplicar esta deduccién basada en tal concepto en su declaracién
de la renta, resulta necesario que haya intentado cobrar la deuda y, ademas, que
se cumplan determinadas condiciones. Al respecto la Agencia Tributaria establece
que los saldos pueden calificarse de “dudoso cobro” si han trascurrido mas de seis
meses desde la primera reclamacion extrajudicial o judicial del cobro de la deuda,
sin resultado positivo. Para la Agencia Tributaria es esencial que, se justifique los
intentos judiciales o extrajudiciales planteados por el arrendador frente al arren-
datario, dirigidos a intentar cobrar la deuda, sin éxito.

VI. LOS ARRENDAMIENTOS DE TEMPORADA Y LAS VIVIENDAS DE USO
TURISTICO

Sin profundizar en la materia por falta de espacio y exceder con creces el nua-
mero de paginas dedicadas al presente estudio; sin dejar de tener presente que, un
analisis mas completo sera llevado a cabo en otro trabajo.

Procede sefialar por un lado que, los arrendamientos para uso distinto del
de vivienda se rigen por la voluntad de las partes, en su defecto, por lo dispuesto
en el titulo III de la presente ley y, supletoriamente, por lo dispuesto en el Cédigo
Civil. De forma que, no le resulta aplicable lo establecido en el Titulo II relativo a
los arrendamientos de vivienda, esto es, ni la normativa relativa a la duracién del
contrato (articulos 9 y 10 de la LAU), ni la de la renta y actualizacién de la misma
(articulos 17 y 18 de la LAU).

De ahi que, para evitar que se utilicen estos arrendamientos de temporada
para sortear fraudulentamente la aplicacion de la Ley 12/2023, la Disposicién adi-

1604 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 809 pags. 1515 a 1639 Ao 2025



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

cional quinta de este norma prevé la constitucién de un grupo de trabajo para la
regulacion de los contratos de arrendamiento de uso distinto del de vivienda en el
plazo de seis meses desde la entrada en vigor de la ley con el objetivo de avanzar en
una propuesta normativa de regulacion de los contratos de arrendamiento de uso
distinto del de vivienda a que se refiere el articulo 3 de la Ley 29/1994, y, en parti-
cular, de los contratos de arrendamiento celebrados por temporada sobre fincas
urbanas de uso vivienda. Ciertamente, se va a producir un incremento exponen-
cial de las viviendas de uso turistico como via de salida a la aplicacion de la legis-
lacién de arrendamientos urbanos de vivienda tras la reforma por la Ley 12/2023.

Por otro lado, se ha incrementado el nimero de viviendas de uso turistico,
sacando del mercado del alquiler residencial a las mismas. Nos parece oportuno
sefialar, en primer lugar que, inicamente que con disposicién final 4.2 de la Ley
Organica 1/2025 se ha modificado el apartado 12 del articulo 17 de la Ley de Pro-
piedad Horizontal (LPH), con efectos desde el 3 de abril de 2025.

Ante lo q