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La ‘Tribuna

PRINCIPIOS GENERALES INSPIRADORES DE
LA REFORMA EN MATERIA DE DISCAPACIDAD,
INTERPRETADOS POR LA RECIENTE
JURISPRUDENCIA

José Ramon de Verda y Beamonte






PRINCIPIOS GENERALES INSPIRADORES
DE LA REFORMA EN MATERIA

DE DISCAPACIDAD, INTERPRETADOS
POR LA RECIENTE JURISPRUDENCIA!

GENERAL PRINCIPLES THAT INSPIRED
THE DISABILITY REFORM, AS INTERPRETED
BY THE RECENT CASE LAW

José Ramon de Verda y Beamonte
Catedratico de Derecho Civil
Universidad de Valencia

Resumen: el presente trabajo tiene como finalidad exponer los principios generales en materia de
reforma de capacidad establecidos por la Ley 8/2021, de 2 de junio, analizando la jurisprudencia que hasta
el momento ha interpretado dicha Ley.

Palabras clave: discapacidad, medidas de apoyo, guarda de hecho, curatela.

Abstract: the purpose of this paper is to outline the general principles concerning the capacity
reform established by Law 8/2021 of 2 June, also examining the case law involved in the interpre-
tation of that Law.

Keywords: disability, support measures, de facto guardianship, curatorship.

! Este trabajo se enmarca en el Proyecto de investigacion AICO/2021/090 «La modernizacion del
derecho de familia a través de la practica jurisprudencialy, financiado por la Conselleria d’Innovacio,
Universitats, Ciéncia i Societat Digital de la Generalitat Valenciana, del que es IP el Prof. José Ramon
de Verda y Beamonte.

Se trata de una version actualizada y ampliada del capitulo, que con el mismo titulo se publico
en DE VERDA Y BEAMONTE, J. R. (dir.), CHAPARRO MATAMOROS, P. y BuENO BIoT, A. (coord.), La
discapacidad: una vision integral de la Ley 8/2021, de 2 de junio, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022,
pp- 56-103.
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I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES: UN NUEVO
PARADIGMA EN LA REGULACION DE LA DISCAPACIDAD:
DE LAS FUNCIONES TUTELARES AL SISTEMA DE APOYOS

La Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica, ha llevado a cabo una extensa labor de modificacion del
articulado del Codigo civil.

Su finalidad fundamental es adaptar la legislacion espanola a los pardme-
tros de la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad
de Nueva York, de 13 de diciembre de 2006, ratificada por Espafia el 30
de marzo de 2007. Mas concretamente, al art. 12 de la Convencion, que,
bajo la rubrica “Igual reconocimiento como persona ante la ley”, prevé el
reconocimiento, por parte de los Estados firmantes, del principio de que
“las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de
condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida” (num. 2) y la
obligacion de proporcionarles “las medidas de apoyo™ que puedan necesi-
tar para ejercitarla (nim. 3), mediante el establecimiento de un sistema de
“salvaguardas”, que respete “los derechos, la voluntad y las preferencias
de la persona” (nim. 4)>°.

2 A este respecto, pueden verse las consideraciones de BARBA, V., «Principios generales
de las medidas de apoyo en el marco de la Convencion de Nueva York», en CERDEIRA Bravo
DE MANSILLA, G. y Garcia Mayo, M. (dir.), Un nuevo orden juridico para las personas con
discapacidad, Madrid, Bosch, 2021, pp. 79-99; del mismo autor, «EI art. 12 de la convencion
sobre los derechos de las personas con discapacidad de Nueva York, de 13 de diciembre de 2006»,
en DE VERDA Y BEAMONTE, J. R. (dir.), CHAPARRO MATAMOROS, P. y BUENO BioT, A. (coord.), La
discapacidad: una vision integral de la Ley 8/2021, de 2 de junio, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022,
pp- 23-54; y ToRRES CosTas, E., «La Convencion de Nueva York y los principios que las inspirany,
en LLAMAS PoMBO, E., MARTINEZ RODRIGUEZ, N. y TORAL LANA, E. (dir.), El nuevo Derecho de las
capacidades. De la incapacitacion al pleno reconocimiento, Las Rozas (Madrid), Wolters Kluwer,
La Ley, 2022, pp. 15-46.
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El vigente art. 249.1 CC, con el que se inicia la regulacion de las me-
didas de apoyo dice, asi, que las mismas se estableceran en favor de las
personas “que las precisen para el adecuado ejercicio de su capacidad juri-
dica tendréan por finalidad permitir el desarrollo pleno de su personalidad y
su desenvolvimiento juridico en condiciones de igualdad”, debiendo estar
“inspiradas en el respeto a la dignidad de la persona y en la tutela de sus
derechos fundamentales”.

Por lo tanto, se observa un claro cambio de paradigma en el tratamiento
de la discapacidad, la cual ya no se contempla desde un punto de vista ne-
gativo o restrictivo de la tradicionalmente denominada capacidad de obrar:
se contempla en positivo, es decir, propugnandose la creacion de un sistema
de apoyos y salvaguardas en favor de las personas con discapacidad, que les
permita el ejercicio, por si mismas, de los derechos de que son titulares en
virtud de su capacidad juridica®.

En la Exposicion de Motivos de la Ley se habla del “cambio de un sis-
tema como el hasta ahora vigente en nuestro ordenamiento juridico, en el
que predomina la sustitucion en la toma de las decisiones que afectan a las
personas con discapacidad, por otro basado en el respeto a la voluntad y
las preferencias de la persona quien, como regla general, serd la encargada

3 Explican detenidamente el nuevo sentido de la regulacion con valoraciones muy diversas,
ARNAU Moy, F., «Aspectos polémicos de La Ley 8/2021 de medidas de apoyo a las personas con
discapacidad», en Revista Boliviana de Derecho, num. 33, enero de 2022, pp. 534-573; DE SALAS
MuriLLo, S., «El nuevo sistema de apoyos para el ejercicio de la capacidad juridica en la Ley
espafola 8/2021, de 2 de junio: panoramica general, interrogantes y retos», en Actualidad Juridica
Iberoamericana, mim. 17, agosto de 2022, pp. 16-47; Garcia Rusio, M.? P., «La reforma operada
por la Ley 8/2021 en materia de apoyo a las personas con discapacidad: planteamiento general de
sus aspectos civiles», en LLamMAs PomBo, E., MARTINEZ RODRIGUEZ, N. y TorRAL LANa, E. (dir.),
El nuevo Derecho de las capacidades. De la incapacitacion al pleno reconocimiento, Las Rozas
(Madrid), Wolters Kluwer, La Ley, 2022, pp. 47-78; GUILARTE MARTIN-CALERO, C., «Las grandes
lineas del nuevo sistema de apoyos regulado en Cédigo Civil Espafiol», en ALvAREZ LaTa, N. (coord.),
El nuevo sistema de apoyos a las personas con discapacidad y su incidencia en el ejercicio de su
capacidad juridica, Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters, Aranzadi, 2022, pp. 21-80; PERENA
VICENTE, M., «Una contribucion a la interpretacion del régimen juridico de las medidas de apoyo en
el ejercicio de la capacidad juridica consagradas en la Ley 8/2021 de 2 de junio», en PERENA, M. y
HEerAS HERNANDEZ, M.* M. (dir.) y NUNEZ NUNEZ, M.* (coord.), El ejercicio de la capacidad juridica
por las personas con discapacidad tras la Ley 8/2021 de 2 de junio, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022,
pp. 155-184; SANCHEZ HERNANDEZ, A., «Aspectos generales de la reforma del Codigo civil relativa
a las personas con discapacidad intelectual en el ejercicio de su capacidad juridica», en Revista
Boliviana de Derecho, num. 33, enero de 2022, pp. 14-51; o SANTOS URBANEIA, F., Sistema de apoyo
Jjuridico a las personas con discapacidad tras la Ley 8/2021 de 2 de junio, Madrid, Cuniep, 2021.
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de tomar sus propias decisiones” (I); y se observa que “el elemento sobre
el que pivota la nueva regulacién no va a ser ni la incapacitacion de quien
no se considera suficientemente capaz, ni la modificacion de una capacidad
que resulta inherente a la condicion de persona humana y, por ello, no puede
modificarse” (IIT)*.

Desde esta perspectiva, la novedad mas importante es, sin duda, la su-
presion de la incapacitacion (ademas de la prodigalidad)® y, en el ambito
de las medidas judiciales, la sustitucion de la tutela por la curatela, que
solo excepcionalmente, comprendera facultades de representacion®, lo
que plantea evidentes problemas de Derecho transitorio (la tutela queda
ahora circunscrita a los menores de edad, no sujetos a la patria potestad o
que se hallen en situacion de desamparo, conforme al art. 199 CC).

La Disposicion transitoria 2°, I, de la Ley 8/2021 prevé que los tutores y
curadores (con excepcion de los declarados prodigos) nombrados conforme
al régimen legal anterior “ejerceran su cargo conforme a las disposiciones
de esta Ley a partir de su entrada en vigor”, aplicandose a los tutores de las
personas con discapacidad las normas establecidas para los curadores repre-
sentativos. Ademas, conforme al parrafo V de la misma, “Las medidas de-
rivadas de las declaraciones de prodigalidad [institucion ahora suprimida]
adoptadas de acuerdo con la legislacion anterior continuaran vigentes hasta
que se produzca la revision prevista en la disposicion transitoria quinta.
Hasta ese momento, los curadores de los declarados prodigos continuaran
ejerciendo sus cargos de conformidad con la legislacion anterior”.

Respecto de los procesos en tramitacion, hay, ademas, que tener presente
que, conforme a la Disposicidn transitoria 6*, “Los procesos relativos a la

* Sobre el iter legislativo de la Ley, vid. MORO ALMARAZ, M.* J., «La tramitacion legislativa de la
ley 8/2021», en LA LEY Derecho de familia, num. 31, julio-septiembre (La reforma civil y procesal
de la discapacidad. Un tsunami en el ordenamiento juridico).

5 Vid. al respecto las interesantes consideraciones de CARRION VIDAL, A., «Conducta prodiga y
Ley 8/2021 de 2 de junio», en Tribuna, IDIBE, 25 de noviembre de 2022.

¢ A juicio de ARNAU Mova, F., «Aspectos», cit., p. 565, «La Ley 8/2021, tendria que haber
mantenido la tutela, si bien con caracter subsidiario de la curatela representativa y unicamente para
aquellos casos en los que la persona con discapacidad no pudiera emitir validamente su voluntad
en ningun aspecto de su viday, afladiendo que «haber mantenido la tutela con caracter residual para
las personas con grandes dependencias no hubiera supuesto una violacion de la Convencidn, que a
diferencia de la Observacion no prohibe expresamente ni la curatela ni la tutelay.
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capacidad de las personas que se estén tramitando a la entrada en vigor de
la presente Ley se regirdn por lo dispuesto en ella, especialmente en lo que
se refiere al contenido de la sentencia, conservando en todo caso su validez
las actuaciones que se hubieran practicado hasta ese momento”.

Cabe preguntarse qué debe entenderse por “procesos relativos a la capa-
cidad de las personas”. En un sentido estricto, acogiéndonos al tenor literal
de la prevision contenida en la Disposicion transitoria 6%, podria interpretar-
se que dicha expresion se refiere, exclusivamente, a los procesos que tienen
como finalidad el establecimiento de medidas de apoyo.

Frente a esta interpretacion literal y restrictiva, me parece que la exége-
sis correcta es la de entender que las normas de la Ley 8/2021 se aplican a
todos los procesos en tramitacion en que intervenga una persona con disca-
pacidad, aunque las mismas se refieran a materias (por ejemplo, de caracter
contractual, familiar o sucesorio), que no tengan que ver con la fijacion
judicial de medidas de apoyo.

No lo ha entendido, asi, la SAP Salamanca (Seccion 1%) 3 enero 20227,
en relacién con una demanda reconvencional de anulaciéon de un contrato
de préstamo para la compra de un vehiculo realizado sin la intervencion del
curador, afirmando que la legislacion sustantiva y procesal aplicable era la
vigente al tiempo de la interposicion de la demanda. Por esta razon, no ha
reputado incongruente la sentencia que, estimando la demanda reconven-
cional, formulada por el curador al amparo del art. 293 CC anterior a la en-
trada en vigor de la Ley 8/2021 (que, con caracter general, le atribuia legiti-
macion para impugnar los contratos celebrados sin su intervencion, cuando
la misma fuera precisa)®, habia eximido a la persona con discapacidad de

7 SAP Salamanca (Seccion 1*) 3 enero 2022, rec. n° 1025/2021 (ECLI:ES:APSA:2022:3).

8 El vigente art. 1302.3.11 CC permite que el curador pueda anular el contrato celebrado sin
su intervencion, cuando la misma fuera precisa, exclusivamente, «cuando el otro contratante fuera
conocedor de la existencia de medidas de apoyo en el momento de la contrataciéon o se hubiera
aprovechado de otro modo de la situacion de discapacidad obteniendo de ello una ventaja injusta».

Para ALVAREZ Lata, N., «Comentario al art. 2. Cincuenta y dos. Articulo 1302 CC», en GUILARTE
MARTIN-CALERO, C. (dir.), Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion civil
v procesal en materia de discapacidad, Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters, Aranzadi, 2021,
pp. 1017-1018, «Se ha tratado de buscar un equilibrio entre conceder total autonomia a la persona
para anular o confirmar sus decisiones» y la de conceder a quien ejerce las medidas de apoyo «la
posibilidad de rehacer lo hecho por la persona con discapacidad».
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pagar las cantidades pendientes, aplicando el art. 1304 CC, en su redaccion
anterior a la dada por la Ley 8/2021, conforme a la cual “Cuando la nulidad
proceda de la incapacidad de uno de los contratantes, no esta obligado el
incapaz a restituir sino en cuanto se enriquecid con la cosa o precio que
recibiera™. Concluye, en consecuencia, que el demandado reconviniente
“no tenia obligacion de restituir el importe prestado pues no habia obtenido
ningun enriquecimiento con el contrato, porque la compra del coche (y la
celebracion del préstamo) fueron algo injustificado y no provechoso para
el incapacitado; y, por otro lado, entiende también que tampoco la entidad
financiera venia obligada a devolver el capital e intereses ya pagados por
razones de equidad”.

El objeto del presente trabajo es exponer las lineas fundamentales de la
nueva Ley, teniendo en cuenta las primeras sentencias recaidas en aplica-
cion de la misma, las cuales, casi en su totalidad, tienen que ver con pro-
cedimientos iniciados antes de su entrada en vigor, a los cuales —como se
acaba de decir— se aplica aquella, en virtud de la Disposicion transitoria 6%,
a partir del 3 de septiembre de 2021.

Pero antes de entrar en dicha exposicion, quiero detenerme en una cues-
tion tedrica.

VAQUERO PINTO, M.* J., «Comentario al art. 1302 CC», en BERcOvVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.
(coord.), Comentarios al Codigo Civil, 5* ed., Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters, Aranzadi,
2021, p. 1704 observa que esta legitimacion restringida supone una «intromision» que parece no
corresponderse con el espiritu de la Ley 8/2021, ya que el art. 1301.3.1 CC prevé que la persona con
discapacidad pueda anular, ella misma el contrato, «pero, indudablemente, persigue la proteccion del
discapaz ante situaciones de captacion persistente de la voluntad que le impidan plantear la acciony.

PERENA VICENTE, M., «Una contribuciony, cit., p. 163, nota, 11, es muy critica con la norma,
afirmando que, con el pretexto de atender a la voluntad de la persona con discapacidad, «Se elige
la seguridad del trafico juridico porque es este el que sale reforzado cuando se ponen trabas a la
impugnacion del acto. Y se refuerza a costa de la desproteccion de la persona con discapacidady.

Desde otro punto de vista, VAZQUEZ DE CASTRO, E., «Reformas en Derecho de obligaciones y
contratos», en DE VERDA Y BEAMONTE, J. R. (dir.), CHAPARRO MATAMOROS, P. y BUENO BIOT, A.
(coord.), La discapacidad: una vision integral de la Ley 8/2021, de 2 de junio, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2022, p. 545, considera «criticable incluir en estos términos de éxito de la accion de
anulabilidad la existencia de una ventaja injusta porque parece mas oportuno referirlo a la accion de
rescision por lesiony, afirmando que se «observa un contagio por mimetismo de esta coletilla final en
el art. 1302 CC respecto a lo contemplado en los arts. 1304 y 1314 CC».

° El actual art. 1304 CC supedita dicho efecto a la circunstancia de que «el contratante con
derecho a la restitucion fuera conocedor de la existencia de medidas de apoyo en el momento de la
contratacion o se hubiera aprovechado de otro modo de la situacion de discapacidad obteniendo de
ello una ventaja injustay.
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II. UNA CUESTION TEORICA: ;SUBSISTE LA DISTINCION
ENTRE CAPACIDAD JURIDICA Y CAPACIDAD
DE OBRAR?

Comunmente se piensa que la Ley 8/2021, al suprimir la incapacitacion,
ha venido a poner en cuestion la tradicional distincion entre capacidad juri-
dica y capacidad de obrar'®.

1. Los términos de la cuestion

A ello contribuye una frase del Preambulo, I, in fine, de la Ley, en el
que se afirma que “ha de tomarse en consideracion que, como ha puesto en
evidencia la Observacion General del Comité de Expertos de las Naciones
Unidas elaborada en 2014, dicha capacidad juridica [la de las personas con
discapacidad] abarca tanto la titularidad de los derechos como la legitima-
cion para ejercitarlos”.

10 Garcia Rusio, M.? P., «La reformay, cit., p. 56, entiende que «la opcidn del legislador de
2021 ha sido la de superar la dicotomia capacidad juridica/capacidad de obrar)», la cual —entiende
la autora— que se ajusta al proceso de elaboracion de la Convenciéon y a la Observacion General
Primera del Comité de Derechos de las Personas con Discapacidad, «que dejan en evidencia que
el concepto de capacidad juridica es univoco y comprende tanto la titularidad del derecho como
el poder o la legitimacion para ejercitarlo y que, para el respeto al derecho a la capacidad juridica,
ambas facetas no pueden separarse».

GETE-ALONSO Y CALERA, M. C., «Paternalismo y autonomia en la nocion legal de capacidady,
en CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G. y GARCiA Mayo, M. (dir.), Un nuevo orden juridico para las
personas con discapacidad, Madrid, Bosch, 2021, pp. 46-47, observa que «El nuevo modelo no
quiere, ni debe distinguir porque la capacidad legal de la persona, la que la ley reconoce, es Unica; y,
mas adelante, afiade: «La capacidad juridica de la Convencion, también de las nuevas o actualizadas
normas, no es lo que hasta hace poco se consideraba, sino que es la capacidad legal: la que reconoce
la ley a las personas (a quien alcance personalidad civil) que comprende la (antigua) capacidad
juridica (titularidad) y la capacidad de obrar (ejercicio de derechos)», explicando que «Ello es asi
porque la entrada en el ambito legal, como sujeto y titular de derechos y relaciones juridicas lleva
aparejada, siempre su ejercicio, que Unicamente corresponde a la propia personay.

QUESADA SANCHEZ, A. J., «Cuestiones generales. Sobre el sentido de la discapacidad en la
nueva Ley», en DE LuccHI LOPEZ-TAPIA, L. y QUESADA SANCHEZ, A. J. (dir.), La reforma civil y
procesal en materia de discapacidad. Estudio sistematico de la Ley 8/2021, de 2 de junio, Barcelona,
Atelier, 2022, p. 74, se inclina por «defender la radicalidad de la reforma legal en esta materia,
haciendo desaparecer la distincion [entre capacidad juridica y capacidad de obrar], por su posible
base discriminatoria y por la afectacion de los derechos fundamentales de los discapacitados, e
imponiendo una unica capacidad juridica para cuyo ejercicio se puede necesitar apoyos en funcion
del estado del sujeto».
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Tradicionalmente se ha distinguido entre capacidad juridica y capacidad
de obrar.

a) La capacidad juridica, concepto equivalente al de personalidad, es la
aptitud para ser sujeto de derechos y de obligaciones. Se dice que tie-
ne caracter absoluto, en la medida en que, como posteriormente vere-
mos, el ordenamiento juridico atribuye dicha aptitud a toda persona,
por el mero hecho de serlo y como consecuencia del reconocimiento
de su dignidad como ser humano: toda persona, con independencia
de su edad (un recién nacido) o de su aptitud para gobernarse por si
misma (una persona con discapacidad), puede, en abstracto, ser pro-
pietaria de un bien.

b) La capacidad de obrar, por el contrario, venia referida a la aptitud
para celebrar, valida y eficazmente, actos y negocios juridicos (p. €j.,
contratos). A diferencia de la personalidad, se decia que tenia carac-
ter relativo, por depender de la edad y de la aptitud de la persona para
gobernarse por si misma. Se consideraba, asi, que tenian plena capa-
cidad de obrar (y, por tanto, para contratar) los mayores de edad, que
no hubieran sido incapacitados judicialmente, por padecer una en-
fermedad persistente, fisica o psiquica, que asi lo hiciera necesario.

En realidad, no creo que, en sentido estricto, la Ley 8/2021 rechace esta
distincion, que, teniendo caradcter doctrinal, no era acogida en la redaccion
anterior del Codigo civil; y tampoco parece que su supresion venga exigida
por el art. 12 de la Convencidn. Sin embargo, lo cierto es que el Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en sus conocidas Ob-
servaciones Generales de 19 de mayo de 2014 (concretamente, en la Prime-
ra de ellas), la ha rechazado, con una serie de argumentos cuestionables!''.

' MARTINEZ DE AGUIRRE, C., «La Observacion General Primera del Comité de Derechos de las
Personas con Discapacidad: ¢interpretar o corregir?», en CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G. y GARCIA
Mavo, M. (dir.), Un nuevo orden juridico para las personas con discapacidad, Madrid, Bosch, 2021,
pp. 105-106, considera como «conclusion mas extendida» la de que las Observaciones «no vinculan
a los Estados, pero son ‘una herramienta util para su impetracion y aplicacién por proceder de
organos especialmente cualificados, de forma que los Estados deben considerarlas cuidadosamente
y darles un peso relevante a la hora de aplicar la Convencion’»; mas adelante, reitera que no son una
interpretacion auténtica, sino simplemente «una interpretacion especialmente cualificada, pero en
todo caso no vinculantey.
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2. Las Observaciones del Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad

En las Observaciones se afirma que “no se ha comprendido en general
que el modelo de la discapacidad basado en los derechos humanos implica
pasar del paradigma de la adopcion de decisiones sustitutiva a otro que se
base en el apoyo para tomarlas”. Pero, ademas, se niega que pueda distin-
guirse entre los conceptos de “capacidad juridica” y “capacidad de obrar”
(alas que, respectivamente, se llama “capacidad legal” y “legitimacion para
actuar”), con el argumento de que la primera queda restringida cuando se
limita la segunda, incurriéndose, siempre que ello se hace, en una discrimi-
nacion de las personas con discapacidad'.

Se dice (en el nim. 15 de la Observacion Primera) que las restricciones se
basan en la circunstancia de que, “si la persona puede o no entender la natura-
leza y las consecuencias de una decision y/o en si puede utilizar o sopesar la
informacion”; y se califica dicho criterio como “incorrecto”, “por dos motivos
principales: a) porque se aplica en forma discriminatoria a las personas con
discapacidad; y b) porque presupone que se pueda evaluar con exactitud el
funcionamiento interno de la mente humana y, cuando la persona no supera la

evaluacion, le niega un derecho humano fundamental, pertinente”.

3. Consideraciones criticas

Las anteriores afirmaciones parecen un tanto desmesuradas:

En primer lugar, porque la nocion de “capacidad de obrar” no se ha re-
ferido, exclusivamente, a las personas con discapacidad, sino que ha tenido

12 PERENA VICENTE, M., «Derechos fundamentales y capacidad juridica. Claves para una
propuesta de reforma legislativa», Revista de Derecho Privado, julio/agosto 2016, pp. 9 y 10, que
se muestra critica con las Observaciones, afirma que «en la Convencion, capacidad juridica es lo
mismo que en el Derecho espaiiol, es decir, la titularidad de derechos y obligaciones, mientras que la
capacidad de obrar del Derecho espafiol es lo que la Convencion denomina ejercicio de la capacidad
juridica». Afiade que «la interpretacion, que suprime la distincién entre capacidad juridica y su
ejercicio, nos parece contraria a la propia literalidad del articulo 12 que no admite apoyos, ayudas
ni graduaciones para el reconocimiento de la capacidad juridica, pero las exige para su ejercicio»; y
concluye: «La Convencidn no da el mismo tratamiento a la capacidad juridica y a su ejercicio, luego
no confunde ambos conceptosy.
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siempre un alcance general, sirviendo, por ejemplo, para explicar, por qué
ciertos contratos celebrados por menores no emancipados son anulables
(sin que ello implique negarles aptitud para ser titulares de derechos, los
cuales podran ser adquiridos a través de sus representantes legales).

En segundo lugar, porque las restricciones de la capacidad de obrar de
cualquier persona (también de las que sufren una discapacidad) no han teni-
do otro fundamento que el de su proteccion. Por ello, solo se han estableci-
do cuando se ha considerado estrictamente necesario, por concurrir en ella
una circunstancia que le impida apreciar razonablemente las consecuencias
de su actuacion, evitando que sea victima de su propia inexperiencia o dis-
capacidad o del proposito ajeno de sacar provecho de ella.

En tercer lugar, porque afirmar, con caracter general, que no se puede
“evaluar con exactitud el funcionamiento interno de la mente humana” es,
obviamente absurdo, dado que, por desgracia, hay casos en los que, debido
a una enfermedad, es patente que una persona carece de capacidad de dis-
cernimiento y, por ello, no puede formar libremente su voluntad'. Parece
que el Comité esta pensando, simplemente, en ciertos casos de discapa-
cidad, como, por ejemplo, la sensorial o la provocada por enfermedades
como el sindrome de Down, en los que, efectivamente, la restriccion de
la tradicionalmente llamada capacidad de obrar carece de sentido o resul-
ta desproporcionada, por lo que lo procedente es establecer un sistema de
apoyos tendente a posibilitar el ejercicio de los derechos de las personas
que las padecen, por ellas mismas, de acuerdo con las propias inclinaciones
y preferencias. Pero habra casos, cada vez mas frecuentes, dado el avance
de la esperanza media de vida, en que, necesariamente, habra que acudir a
un sistema de adopcion de medidas sustitutivas, a través de la actuacion de
un representante legal que obre en nombre de la persona con discapacidad
(curador con facultades de representacion).

Si se abandona la distincion entre capacidad juridica y capacidad de
obrar, no obstante, sera necesario distinguir entre la capacidad juridica y su

13 MARTINEZ DE AGUIRRE, C., «La Observaciony, cit., p. 111, constata el hecho «que hay diferentes
capacidades mentales, y de que algunas de estas capacidades disminuyen, hasta hacer desaparecer
en algunos casos, la capacidad natural de conocer y querer, y por tanto de tomar decisiones, es algo
objetivoy.
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ejercicio'; y ello, para explicar la razon por la cual los contratos celebrados
por ciertas personas son invalidos (anulables)'.

Los contratos celebrados por menores no emancipados (con las excep-
ciones previstas en el art. 1265.1° CC) son, en efecto, anulables (art. 1302.2
CC), debiendo, por ello, ser celebrados en su nombre por sus representantes
legales (padres o tutores). Son también anulables'¢ los contratos celebrados
por personas con discapacidad, sin la intervencion del curador, cuando esta
sea necesaria para el ejercicio de su capacidad juridica (por exigirlo, asi, la
sentencia constitutiva de la curatela) (arts. 267.11 CC y 1302.3 CC), y, en
el caso de que, excepcionalmente, se nombre un curador con facultades de
representacion (figura que guarda evidentes similitudes con el antiguo tutor
de los incapacitados) (art. 267.I11 CC), por no ser posible averiguar cual sea
la voluntad, deseos y preferencias, sera dicho curador quien, representando
a la persona con discapacidad, contrate en nombre de esta, necesitando, sin
embargo, autorizacion judicial para los contratos de especial trascendencia
econdmica previstos en el art. 287.2° CC.

'4 Lo constata ARNAU MovYA, F., «Aspectosy, cit., p. 559, el cual afirma que «Algunos de los
cambios terminologicos que ha provocado la nueva ley nos parecen un tanto excesivos como sucede
con el hecho de que a lo largo de la ley se emplee la expresion ejercicio de la capacidad juridica que
si bien no es totalmente extrafia a nuestro sistema juridico si que lo es cuando se usa en detrimento
de la clasica y mas precisa expresion capacidad de obrary.

15 Me parecen muy certeras las observaciones de CARRASCO PERERA, A., «Contrataciéon por
discapacitados con y sin apoyos», en ALVAREZ LaTa, N. (coord.), El nuevo sistema de apoyos a las
personas con discapacidad y su incidencia en el ejercicio de su capacidad juridica, Cizur Menor
(Navarra), Thomson Reuters, Aranzadi, 2022, pp. 240-241, quien observa que, para mantener la
congruencia de la idea de que «el discapacitado no es un sujeto de la clase de los que necesitan
proteccion frente a las amenazas del contexto relacional», habria que haber «cerrado la posibilidad
de que se anularan contratos celebrados por discapacitadosy.

16 Claro esta, si la persona con discapacidad carece de capacidad natural de entender y de querer,
aunque no haya sido sujeta a medidas de apoyo, el contrato por ella celebrado sera nulo.

La STS (Sala 1*) 19 noviembre 2004, rec. n° 1511/2000 (ECLI:ES:TS:2004:7499), confirmo,
asi, la sentencia recurrida, la cual habia declarado nula la venta de una vivienda y de dos locales,
hechas por la madre de la demandante a favor de los hermanos de aquella, por entender que, dado
su avanzado estado de salud, y, por padecer demencia senil, carecia de capacidad para consentir la
venta.

La STS (Sala 1%) 14 febrero 2006, rec. n® 2694/1999 (ECLI:ES:TS:2006:831), se pronuncid en
sentido semejante, confirmando la sentencia recurrida, la cual habia declarado nula la donacion hecha
por una anciana, que padecia Alzheimer, afirmando que la Audiencia «ha extraido razonadamente que
la donante carecia de capacidad suficiente para la formacion de su voluntad de modo juridicamente
relevantey, resaltando que en su historial clinico constaba que, diez meses antes de haberse realizado
la donacion, se habian efectuado exploraciones radioldgicas, de las que result6 sufrir «una atrofia
cerebral mixta de predominio cortical y cerebelosa.
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Cabe preguntase hasta qué punto es conveniente abandonar una distincion
(capacidad juridica y capacidad de obrar), que tiene perfiles claros y precisos,
y ha sido unanimemente aceptada por la doctrina y la jurisprudencia, para
sustituirla por otra (capacidad juridica y ejercicio de la misma), que, en defi-
nitiva, con otras palabras, viene a decir, sustancialmente, lo mismo.

A mi, no me lo parece'’.

III. LA PREVALENCIA DE LAS MEDIDAS DE APOYO
DE NATURALEZA VOLUNTARIA

Retomando las ideas fundamentales inspiradoras de la Ley 8/2021, hay
que observar que las medidas judiciales (y, por lo tanto, la curatela) tienen
un claro caracter subsidiario, porque es propdsito de la Ley dar una clara
preferencia a las medidas de apoyo de naturaleza voluntaria, es decir, a
“las establecidas por la persona con discapacidad, en las que designa quién
debe prestarle apoyo y con qué alcance” (art. 250.1II), de modo que las “de
origen legal o judicial solo procederan en defecto o insuficiencia de la vo-
luntad de la persona de que se trate” (249.1 CC)*.

17 De la misma opinion es MARTINEZ DE AGUIRRE, C., «La Observaciony, cit., pp. 109 y 111,
para quien la distincion se halla recogida en el texto mismo del art. 12 de la Convencion, que, en su
nimero 1, reconoce a las personas con discapacidad «su personalidad juridica», y, en su numero 4,
prevé que Los Estados Partes aseguren el «ejercicio de la capacidad juridica»: mientras la primera
expresion «es facilmente reconducible a las ideas de subjetividad juridica y capacidad para ser
titular de derechos y obligacionesy, la segunda «nos remite al ambito de la aptitud para actuar en las
relaciones juridicas en que se interviene, o ejercitar los derechos y obligaciones», concluyendo que la
distincion entre capacidad juridica y de obrar «muestra ser un instrumento Util para disefiar y explicar
el sistema legal de atencion a unos (menores) y otros (personas con discapacidad psiquica)»; y afiade:
«prescindir de esta distincion tiene por tanto, un claro efecto empobrecedor, en cuanto se prescinde
de una herramienta conceptual especialmente util».

18 Para una visién de conjunto sobre la materia, vid. DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C., «Las
medidas voluntarias de apoyo», en DE VERDA Y BEAMONTE, J. R. (dir.), CHAPARRO MATAMOROS, P.
y BueNo Bror, A. (coord.), La discapacidad: una vision integral de la Ley 8/2021, de 2 de junio,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, pp. 107-142; asi como MARTINEZ CALvO, J., Autorregulacion
precautoria de la discapacidad: adopcion de medidas voluntarias en prevision de una eventual
discapacidad futura, Madrid, Centro de Estudios Ramoén Areces, Editorial Universitaria Ramon
Areces, 2022, pp. 1-166.

La Circular informativa 3/2021 de la Comision Permanente del Consejo General del Notariado,
de 27 de septiembre, sobre el ejercicio de la capacidad juridica por las personas con discapacidad,
contiene interesantes consideraciones practicas sobre las medidas de apoyo voluntarias y las
salvaguardas.
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Lo constata la SJPII (nim. 4°) Massamagrell 16 noviembre 2021%, que
ha denegado las medidas judiciales de apoyo solicitadas, por no ser nece-
sarias en el momento en que se pedian (apreciando el médico forense una
situacion de capacidad psiquica para el gobierno de su persona o bienes),
pero, ademas, por la existencia de una prevision de medidas futuras por
parte de la persona afectada para la complementacion de una eventual y fu-
tura incapacidad, consistentes en una escritura de autotutela y en una escri-
tura de poder, en la que expresaba su voluntad de nombrar a una de sus hijas
como su apoderada y representante.

Las medidas de apoyo de naturaleza voluntaria fundamentales son la auto-
curatela (arts. 271 a 274), los poderes con clausula de subsistencia, si en el fu-
turo el poderdante precisa apoyo en el ejercicio de su capacidad (art. 256 CC),
y los poderes preventivos, dados solo para dicha eventualidad (art. 257 CC)%.

1. De la autotutela a la autocuratela (alcance del nombramiento
0 exclusion de una persona determinada para ejercer la medida
de apoyo)

En particular, respecto de la autocuratela (que es la medida voluntaria
que ha dado lugar a sentencias), hay que tener en cuenta que, segtn la Dis-
posicion transitoria 3* de la Ley 8/2021, “Las previsiones de autotutela se
entenderan referidas a la autocuratela y se regiran por la presente Ley”.

Conforme al art. 271.1 CC, quien acude a la autocuratela, “en prevision
de la concurrencia de circunstancias que puedan dificultarle el ejercicio de
su capacidad juridica”, “podra proponer en escritura publica el nombra-
miento o la exclusion de una o varias personas determinadas para el ejerci-
cio de la funcion de curador”.

Tal propuesta vinculara al juez al constituir la curatela (art. 272.1 CC),
si bien podra apartarse de ella, “siempre mediante resolucion motivada, si
existen circunstancias graves desconocidas por la persona que las establecio

19 SJPII (num. 4°) Massamagrell 16 noviembre 2021, rec. n®430/2021 (ECLL:ES:JPI1:2021:922).

20 Desde luego, si hay confianza en la persona que ha de ejercer la medida de apoyo y se
quiere una actuacion agil por parte de esta, conviene evitar la autocuratela, que, en definitiva, va a
desembocar en una medida judicial de apoyo.
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o alteracion de las causas expresadas por ella o que presumiblemente tuvo
en cuenta en sus disposiciones” (art. 272.11 CC).

La STS (Sala 1*) 19 octubre 2021%' ha revocado la sentencia recurrida,
que se habia apartado de lo previsto en la disposicidon testamentaria en la
que se habia constituido la autotutela. En ella, una madre con seis hijos,
habia designado como tutora a una de sus hijas y, en su defecto y por
orden sucesivo, a dos de sus hijos, manifestando su deseo de que no se
nombrara “a cualquiera de los otros tres hijos ni a ninguna asociacion, ni
publica ni privada ni a ningiin organismo similar”. Sin embargo, en pri-
mera instancia, se nombro tutora a la Agencia Madrilefia para la Tutela de
Adultos y, en segunda instancia, mancomunadamente, a uno de los hijos,
no designado en primer lugar por la madre para el cargo, y a otro, que
habia sido expresamente excluido por ella; y ello, con una argumentacion
que el TS considera “pobre”, e “insuficiente”, “amparada en el razona-
miento inasumible de que como hay dos grupos de tres hermanos, que
se llevan bien entre si y mal con los otros tres”, se “adopta la salomodnica
decision de designar a una persona de cada grupo, prescindiendo de la
voluntad, deseos o preferencias de la demandada”.

EI TS entiende que no “se dan las causas legales previstas para prescindir
del criterio preferente de la voluntad de la demandada, ya que no concurren
circunstancias graves desconocidas por la misma, o variacion de las con-
templadas al fijar la persona que le prestara apoyos”, puesto que la madre
“convivia y sigue conviviendo con su hija” designada en primer lugar para
ser tutora, “que es la persona que le asiste en sus necesidades conforme
a sus propios deseos notarialmente expresados, que deben ser respetados,
toda vez que, dentro del marco de la esfera de disposicion de las personas,
se comprende la eleccion de la que, en atencidn a su disponibilidad, cerca-
nia, empatia, afecto o solicitud, desempefie el cargo de curadora” (se aplica
ya la Ley 8/2021, por lo que la autotutela se convierte con autocuratela).

Por esta razon, concluye que no cabe “la imposicidon de otro sistema
alternativo de curatela”, como “la mancomunada impuesta por la Audien-
cia, con la atribucién ademas del cargo de curador a una persona expresa-

2 STS (Sala 1*) 19 octubre 2021, rec. n® 305/2021 (ECLI:ES:TS:2021:3770).
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mente excluida por la demandada. Amén de resultar contraproducente el
ejercicio de tal cargo bajo el régimen juridico de la mancomunidad, dado
el conflicto existente entre hermanos, que dificultaria la unidad de actua-
cidn que exige la curatela, cuyo ejercicio no es susceptible de conciliarse
con discrepancias en las funciones asistenciales o, en su caso, excepcio-
nales de representacion”.

2. La prevalencia de la voluntad de la persona con discapacidad
respecto de la persona que ha de asumir la curatela y la necesidad
de una especial motivacion para apartarse de ella

Cuestion distinta a la examinada, aunque relacionada con ella, es la re-
lativa a la prevalencia de la voluntad de la persona con discapacidad en el
caso de que, en defecto de medidas de apoyo voluntarias, haya que nombrar
un curador. No me refiero, pues, aqui a la autocuratela, sino a la relevancia
que ha de darse a la voluntad de la persona con discapacidad, en orden a la
designacion de la persona del curador, expresada en el marco de un proceso
judicial de establecimiento de apoyos.

La SAP Ciudad Real (Seccion 2%) 29 noviembre 2021%2, revoco la sen-
tencia recurrida, que habia nombrado a la Comision de Tutelas de Casti-
lla-La Mancha curadora de una persona con un deterioro cognitivo de perfil
cortical (que, ademas, sufria de otras enfermedades, trombosis pulmonar,
glaucoma, diabetes mellitus tipo 2, entre ellas). Por el contrario, considero
procedente designar al sobrino como curador con facultades de represen-
tacion, en atencidon a lo manifestado por el interesado en la vista, siendo
aquel quien “se ha venido ocupando, tras la pandemia, de su cuidado tanto
personal como en la administraciéon de su patrimonio, que no es escaso,
adecentando su vivienda y llevando un control teleméatico”, y, a juicio del
Tribunal, “muy adecuado tanto en lo personal como en lo patrimonial, y
que pese a residir en localidad distinta, puede ejercer de forma adecuada la
supervision que necesita”.

2 SAP Ciudad Real (Seccion 2% 29 noviembre 2021, rec. n° 731/2020
(ECLL:ES:APCR:2021:1470).
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El art. 276 CC establece un orden de prelacion de las personas que pue-
den ser nombradas curadores. Sin embargo, prevé que “La autoridad ju-
dicial podra alterar el orden del apartado anterior, una vez oida la persona
que precise apoyo”, y que, “Cuando, una vez oida, no resultare clara su
voluntad, la autoridad judicial podré alterar el orden legal, nombrando a
la persona mas idonea para comprender e interpretar su voluntad, deseos y
preferencias”.

La redaccion del precepto es confusa, pues pudiera interpretarse en el
sentido de que siempre que resulte clara la voluntad de la persona con disca-
pacidad respecto de quién haya de ser designado curador habréa que atenerse
a ella, lo que no parece correcto, sino que lo procedente es entender que el
juez puede apartarse de la misma, pero de manera suficientemente motivada
(motivacidén que —claro estd— no serd necesaria cuando en la persona indi-
cada concurra alguna de las causas de inhabilidad del art. 275.11 y III CC).

En tal sentido se orienta la STS (Sala 1*) 23 diciembre 2021%, que re-
voca la sentencia recurrida (dictada, como casi la totalidad de las que aqui
examinamos, antes de la entrada en vigor de la Ley 8/2021), estimando un
recurso extraordinario de infraccidon procesal, por entender que hubo falta
de motivacion suficiente de la decision de “prescindir de la voluntad exte-
riorizada del demandado de que sea designado como curador la persona por
¢l elegida y nombrada por el juzgado”, estableciendo, en cambio, una tutela
en favor de la Agencia Madrilena de Tutela de Adultos, “pues es organismo
preparado, técnico, profesional y objetivo”; y ello, frente a la mujer, “que se
lleva mal o regular actualmente” con el demandado, y frente a la hija, “que
se lleva mal o regular con su madre; y parece ser, aun en formacion”.

Pero lo cierto es que la sentencia revocada no explicaba por qué no se
habia nombrado tutor a la persona querida por la persona con discapacidad,
la cual no era, ni su mujer, ni su hija, mas alla de constatar la adecuacion
de la Agencia para ejercer el cargo. E1 TS afirma, asi, que, para “prescindir
de la voluntad exteriorizada por el demandado, dada la trascendencia que se
le otorga en la nueva ley”, se “requiere una motivacion especial que brilla
por su ausencia, con lo que, en la nueva sentencia que se dicte, se debera

2 STS (Sala 1*) 23 diciembre 2021, rec. n° 1504/2021 (ECLL:ES:TS:2021:4879).
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manifestar expresamente al respecto, explicitando las concretas razones por
las que, en su caso, se prescinde de la voluntad y preferencia en tal aspecto
exteriorizada por el demandado™.

No son extrafias las sentencias en las que los Tribunales, motivadamente,
se apartan, en este punto, de la voluntad de la persona con discapacidad.

La SAP Valencia (Seccion 10%) 16 septiembre 2021?* nombrd a una
fundacién como curadora de una persona que padecia un trastorno esqui-
zo-afectivo y de la personalidad grupo B y consumo toxico. La Audiencia
se apart6 de la voluntad manifestada por aquella, de que se designara como
curadores a sus hermanos, porque estos estaban asustados, constatando la
existencia de una situacion de riesgo familiar, por haber tenido lugar nume-
rosos incidentes violentos.

La SAP La Coruiia (Seccion 3*) 11 noviembre 2021 designé a una enti-
dad publica curadora de una persona que sufria una esquizofrenia paranoi-
de, la cual pretendia que fuera curador su hermano, deseo expresado, tanto
en el escrito del recurso de apelacidon, como en el acto del juicio en segunda
instancia. Prescindi6 de su voluntad, porque “no ha existido una implica-
cion familiar”, necesitando “supervision diaria de medicacion, comidas,
manejo del dinero, y ello no lo podria realizar su hermano, al cual solo ve
esporadicamente”, quien, ademas, “reconoce que su hermano estd muy bien
en el centro y atendido por la asociacion”, que dirigia el piso tutelado en el
que residia.

IV. LA RAZONABLE DESJUDICIALIZACION A TRAVES
DEL REFORZAMIENTO DE LA GUARDA DE HECHO

La Ley 8/2021 pretende una “razonable desjudicializacion™, que pasa
por el reforzamiento de la guarda de hecho?’, la cual, como se dice en la

24 SAP Valencia (Seccion 10%) 16 septiembre 2021, rec. n® 240/2020 (ECLI:ES:APV:2021:3274).

23 SAP La Coruiia (Seccion 3*) 11 noviembre 2021, rec. n® 526/2021 (ECLL:ES:APC:2021:2586).

26 La expresion es certeramente utilizada por SANTOS URBANEIA, F., Sistema, cit., p. 227.

27 LECINENA IBARRA, A., «Comentario al art. 2. Veintitrés. Articulo 263 CC», en GUILARTE
MARTIN-CALERO, C. (dir.), Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion civil y
procesal en materia de discapacidad, Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters, Aranzadi, 2021, p.
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Exposicion de Motivos, habia sido “entendida tradicionalmente como una
situacion factica y de caracter provisional”, debiendo ahora “convertirse en
una verdadera guarda de derecho, otorgandole la categoria de institucion
juridica de apoyo™?.

El art. 269.1 CC dice, asi, que “La autoridad judicial constituira la cura-
tela mediante resolucion motivada cuando no exista otra medida de apoyo
suficiente para la persona con discapacidad”, de donde se deduce que, cuan-
do no hayan sido previstas medidas de naturaleza voluntaria, “Quien viniere
ejerciendo adecuadamente la guarda de hecho de una persona con discapa-
cidad continuara en el desempeiio de su funcion” (art. 263 CC), de modo
que la constitucion de la curatela es subsidiaria, exclusivamente, para el
caso de que no existiera una guarda de hecho que funcionase correctamente.

En la Exposicion de Motivos se explica que “La realidad demuestra que
en muchos supuestos la persona con discapacidad estd adecuadamente asis-
tida o apoyada en la toma de decisiones y el ejercicio de su capacidad juri-
dica por un guardador de hecho —generalmente un familiar, pues la familia

647, se refiere al «merecido reconocimiento de la guarda de hecho como medida informal de apoyo
en un contexto de pérdida de protagonismo judicial.

Sobre la figura en la nueva regulacion, vid., con caracter monografico, LOPEZ SAN Luis, R., La
guarda de hecho como medida de apoyo a las personas con discapacidad, Cizur Menor (Navarra),
Aranzadi, 2022.

28 Esta expresion, de «guarda de derecho», puede suscitar cierta perplejidad, pero no debe
llevar a confusion: seguimos estando ante una medida de apoyo de caracter espontaneo e informal,
normalmente llevada a cabo por familiares que conviven con la persona con discapacidad, a quien
prestan asistencia cotidiana de manera habitual y desinteresada.

Cuando se habla de la conversion de la «guarda de hecho» en una «guarda de derecho», lo que
se quiere evidenciar (que no es poco) es la consideracion de la misma como la medida de apoyo
estable y prioritaria (en defecto de medidas voluntarias), con el consiguiente caracter subsidiario de
las medidas judiciales, asi como (a causa de dicha prioridad legal), la introduccion de una regulacion
de la figura mas extensa que la anterior a la reforma, en la que se contemplaba como una situacion
provisional llamada a resolverse en una tutela.

El anterior art. 303.1 CC, preveia, simplemente, que «cuando la autoridad judicial tenga
conocimiento de la existencia de un guardador de hecho podra requerirle para que informe de la
situacion de la persona y los bienes del menor, o de la persona que pudiera precisar de una institucion
de proteccion y apoyo, y de su actuacion en relacion con los mismos, pudiendo establecer asimismo
las medidas de control y vigilancia que considere oportunas»; y ailadia que «Cautelarmente, mientras
se mantenga la situacién de guarda de hecho y hasta que se constituya la medida de proteccion
adecuada, si procediera, se podran otorgar judicialmente facultades tutelares a los guardadoresy.

La regulacion actual, como se explica, infra, en texto, es bien diversa, y, cualquier caso, segun
la Disposicion transitoria 2*.11 de la Ley 8/2021, «Quienes vinieran actuando como guardadores de
hecho sujetaran su actuacion a las disposiciones de esta Ley».
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sigue siendo en nuestra sociedad el grupo basico de solidaridad y apoyo
entre las personas que la componen, especialmente en lo que atafie a sus
miembros mas vulnerables—, que no precisa de una investidura judicial
formal que la persona con discapacidad tampoco desea”; y que “Para los
casos en que se requiera que el guardador realice una actuacion representa-
tiva, se prevé la necesidad de que obtenga una autorizacion judicial ad hoc,
de modo que no seré preciso que se abra todo un procedimiento general de
provision de apoyos, sino que serd suficiente con la autorizacidon para el
caso, previo examen de las circunstancias™?.

1. El guardador de hecho

El guardador de hecho es la persona, normalmente, un familiar o allegado
de quien sufre una discapacidad, a quien, de modo espontaneo y habitual, le
presta asistencia cotidiana, de manera desinteresada, en virtud de una rela-
cion de confianza y afecto mutuo, sin que entre ambos exista una relacion
contractual (como, por ejemplo, un contrato de vitalicio o alimentos o un
arrendamiento de servicios, en el caso de cuidadores profesionales), siendo,
ademas, frecuente su convivencia bajo un mismo techo, aunque es posible
que el guardador de hecho no conviva con la persona con discapacidad,
atendiéndole mediante los servicios de un cuidador personal.

No obstante, también puede tener la condicion de guardador de hecho
una persona juridica (por ejemplo, una institucion o fundacion publica de
caracter autonomico o una entidad de caracter privado) que proporcione
“servicios asistenciales, residenciales o de naturaleza analoga a la persona
que precisa el apoyo”, siempre que no lo haga “en virtud de una relacion
contractual”, pues, en este caso, no podra ejercer ninguna medida de apoyo
(art. 250.VIII CC).

La SAP La Coruiia (Seccion 3%) 17 julio 20223° reconoce como guar-
dadora de hecho a una ONG, denominada “Comité Ciudadano Anti-SI-

2 Observa SANTOS URBANEJA, F., Sistema, cit., p. 194, este nuevo sistema, a la vez que «es
mucho mas razonable y respetuoso con los derechos de la persona con discapacidad» (en relacion
anterior, que giraba en torno a la incapacitacion de aquella), «para la Administraciéon de Justicia
supone un importante alivio de la carga de trabajo».

30 SAP La Coruiia (Seccion 3%) 17 julio 2022, rec. n° 238/2022 (ECLI:ES:APC:2022:1903).
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DA, A Coruna”, al no existir un contrato de asistencia entre dicha enti-
dad y la persona con discapacidad, “por lo que no concurre la prohibi-
ciéon del articulo 250 del Codigo Civil. La relacién se enmarca en una
actividad social de voluntariado, sin perjuicio de que, para la Xunta de
Galicia les conceda subvenciones, deban cumplir con unos protocolos
de actuacion”.

Es posible que exista mas de un guardador de hecho, por ejemplo, dos
padres que se ocupen del hijo que sufre una discapacidad®' o varios hijos
que cuiden de un padre enfermo??, plateandose, en tal caso, si los guar-
dadores deben actuar mancomunadamente o pueden hacerlo solidaria-
mente, siendo, a mi parecer, preferiblemente esta ultima solucién, dada
la naturaleza prioritariamente asistencial de la labor que lleva a cabo el
guardador. Si existiere un desacuerdo puntual entre ellos, se procedera al
nombramiento de un defensor judicial (art. 264.IV CC) (aunque no creo
que sea estrictamente necesario, pudiendo el juez atribuir la facultad de
decision del caso a uno de los guardadores, del mismo modo en que pue-
de encomendar la facultad de decidir una cuestion controvertida a uno de
los padres, en caso de discrepancia entre ellos, conforme al art. 156.1I1
CC); y, si los desacuerdos fueran graves o reiterados, de modo que afecta-
ran al correcto funcionamiento de la guarda de hecho, lo procedente seria
la constitucion de una curatela.

Es también posible que la guarda de hecho coexista con otras medidas
de apoyo, voluntarias o judiciales, lo que podra ocurrir en dos casos. En pri-
mer lugar, cuando dichas medidas estén circunscritas al &mbito puramente
patrimonial, por lo que el cuidado de la persona con discapacidad podra ser
asumido por un guardador distinto de quien tiene encomendado el ejercicio
de aquellas. En segundo lugar, como, expresamente preve el art. 263 CC,
cuando existan medidas voluntarias o legales, pero las mismas “no se es-
tén aplicando eficazmente™; y ello, mientras subsista esta situacion: en este
caso, serian validos los actos realizados por el guardador, actuando dentro
de su esfera de legitimacion.

31 SAP Cantabria (Seccion 2*) 31 mayo 2022, rec. n° 830/2021 (ECLLES:APS:2021:1813).
32 SAP Leon (Seccion 1) 21 marzo 2022, rec. n® 1105/2021 (ECLLI:ES:APLE:2022:489)].
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2. Facultades asistenciales

Las facultades del guardador son, basicamente, asistenciales, centran-
dose habitualmente en el cuidado cotidiano y personal de quien sufre la
discapacidad, también en el ambito de la salud®, y en la administracion
ordinaria de su patrimonio, sin perjuicio de que esa asistencia pueda tam-
bién manifestarse ocasionalmente, ayudandole a formar su voluntad para
celebrar actos juridicos o contratos (también ante notario), presupuesto que
tenga capacidad para consentirlos.

Pero, en este caso, su funcion es puramente auxiliar, siendo, pues, bien
distinta de la que corresponde al curador, quien ha de intervenir, necesaria-
mente, en los supuestos en que asi lo haya previsto la sentencia constituti-
va de la curatela, consintiendo la celebracion del contrato celebrado por la
persona con discapacidad, siendo, en caso contrario, anulable dicho contra-
to (art. 1302.3.11 CC). No sucede lo mismo respecto del guardador, pues,
no siendo su intervencidn precisa (no es requisito de validez), su ausencia
no determina la anulabilidad del contrato®.

Esta idea aparece claramente expresada en la Circular informativa
3/2021 de la Comision Permanente del Consejo General del Notariado, de
27 de septiembre, sobre el ejercicio de la capacidad juridica por las personas
con discapacidad, en la cual se observa que la guarda de hecho “no tiene
que acreditarse ante notario, ni su existencia representa un condicionante
para la actuacion de la persona con discapacidad”, por lo que el guardador
de hecho “puede comparecer ante el notario para prestar simplemente su
apoyo instrumental”, “para ayudar a la persona con discapacidad a enten-

33 Hay que tener en cuenta que, en el ambito de la salud, el guardador de hecho se encuentra
asimilado al cuidador principal, Allegado o persona vinculada por razones familiares o de hecho
(art. 5.3 y 9.2 de la Ley 41/2002 de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia personal y
derechos y obligaciones en materia de informacioén y documentacion clinica).

3% Ruiz-Rico Ruiz, J. M., «El régimen juridico de la guarda de hecho», en DE LuccHi
LOPEZ-TAPIA, Y. y QUESADA SANCHEZ, A. J. (dir.) y Ruiz-Rico Ruiz, J. M. (coord.), La reforma
civil y procesal en materia de discapacidad. Estudio sistemdtico de la Ley 8/2021, de 2 de
junio, Barcelona, Atelier, 2022, p. 305, constata que la anulacion prevista en el art. 1302.111 CC,
presupone la celebracion de un contrato por la persona con discapacidad sin las medidas de apoyo,
cuando las mismas fueran «precisas», descartando una valoracion a posteriori de la conveniencia
de que hubiera intervenido quien presta los apoyos. Observa que, por el contrario, la norma «esta
exigiendo que se haya precisado con cardcter previo el ambito o ambitos concretos donde debe
actuar el prestador de apoyos».
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der y ser entendida, sin que su intervencidn represente una confirmacion
o aprobacion de la decision adoptada por el interesado en el ejercicio de
su capacidad juridica”. A continuacion, se pregunta, si, “por imitacion a la
curatela”, “debe el notario, atendidas las circunstancias del caso, demandar
su asentimiento”, concluyéndose que “El notario no es un juez, que pueda
condicionar el otorgamiento del instrumento publico a la aprobacion del
guardador”, y que “La funcion del guardador de hecho, en el ambito nota-
rial, no debe ir mas alld de prestar su auxilio a la persona con discapacidad
para expresar o tomar su decision y comprender el contenido del instrumen-
to publico notarial” %,

En definitiva, no cabe aproximar el guardador de hecho al curador caren-
te de facultades representativas, para llegar a la errada conclusion de que,
al igual que este, ha de consentir los contratos celebrados por la persona a
quien apoya (cuando se le atribuye esta funcion en la sentencia constitutiva
de la curatela). Cuestion distinta es que el guardador de hecho pueda actuar
sustitutivamente, en representacion de la persona con discapacidad en los
casos previstos en el art. 264.111 CC, asi como en el art. 264.1 CC (aqui,
previa autorizacion judicial).

3. Funciones representativas

Tras la reforma, al guardador se le encomiendan, no solo funciones asis-
tenciales, sino también representativas: unas, por ministerio de la ley; otras,
previa autorizacion judicial.

35 LECINENA IBARRA, A., «Comentario al art. 2. Veintitrés. Articulo 264 CC», en GUILARTE
MARTIN-CALERO, C. (dir.), Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion civil y
procesal en materia de discapacidad, Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters, Aranzadi, 2021,
considera, que, aunque no sea necesaria la presencia del guardador en el acto de otorgamiento de
la escritura, si la misma tiene lugar, «debera encontrar reflejo en la escritura haciendo constar el
notario que el otorgante ha estado asistido en ese acto por la persona de que se trata». De la misma
opinion es BERROCAL LANZAROT, A. 1., «La guarda de hecho de las personas con discapacidady,
en DE VERDA Y BEAMONTE, J. R. (dir.), CHAPARRO MATAMOROS, P. y BUENO BIOT, A. (coord.),
La discapacidad: una vision integral de la Ley 8/2021, de 2 de junio, Valencia, Tirant lo Blanch,
2022, p. 242.
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3.1.  Por ministerio de la ley

“No sera necesaria autorizacion judicial cuando el guardador solicite una
prestacion econdmica a favor de la persona con discapacidad, siempre que
esta no suponga un cambio significativo en la forma de vida de la persona,
o realice actos juridicos sobre bienes de esta que tengan escasa relevancia
economica y carezcan de especial significado personal o familiar” (art. 264.
11 CC).

En las “Conclusiones de las Jornadas de Fiscales especialistas de las
secciones de atencion a personas con discapacidad y mayores”, celebra-
das en Madrid los dias 27 y 28 de septiembre de 2021, se dice que “La
determinacion de cuales sean estos actos dependera del caso concreto, por
lo que resulta necesario tener en cuenta el contexto personal, su modo de
vida, ingresos (atender al ‘histérico bancario’ puede resultar revelador a
esos efectos), etc.”.

Las SSAP Cadiz (Seccion 5%) 5 septiembre 2022 y 5 septiembre 202237
observan que “Las posibles actuaciones en las que el guardador de hecho
puede ejercer su funcion como medida de apoyo, pueden concretarse en
otros numerosos contextos, como sefiala el Ministerio fiscal: peticiones de
recursos sociales, pensiones, plazas residenciales, centros de dia, ayuda a
domicilio, matriculaciones en centros de educacion o formacion profesio-
nal, entre otras, solicitudes a los bancos, etc. La funcion del guardador tiene
reconocimiento en otros entornos. En el ambito de la salud, el guardador de
hecho se encuentra asimilado al cuidador principal, allegado o persona vin-
culada por razones familiares o de hecho (art. 5.3 y 9.2 de la Ley 41/2002 de
14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia personal y derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica y ANEXO
IIT apartado 7.7 del Real Decreto 1030/2006 de 15 de septiembre por el que
se establece la cartera de servicios comunes del sistema nacional de salud
y el procedimiento para su actualizacion). Las peticiones de auxilio a las
FFCCSE por parte de los guardadores de hecho ante agitaciones, inciden-
tes, altercados familiares de la persona con discapacidad o trastorno mental,

36 SAP Cadiz (Seccion 5%) 5 septiembre 2022, rec. n® 861/2022 (ECLLI:ES:APCA:2022:2152).
37 SAP Cadiz (Seccidn 5%) 5 Sseptiembre 2022, rec. n® 529/2022 (ECLLI:ES:APCA:2022:2126).
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tienen amparo en el marco del articulo 11.1 de la LO 2/1986 de Cuerpos y
fuerzas de Seguridad del Estado”.

3.2.  Previa autorizacion judicial

El art. 264.1 CC prevé que, “Cuando, excepcionalmente, se requiera la
actuacion representativa del guardador de hecho, este habrda de obtener
la autorizacion para realizarla a través del correspondiente expediente de
jurisdiccidon voluntaria, en el que se oira a la persona con discapacidad.
La autorizacion judicial para actuar como representante se podra conceder,
previa comprobacion de su necesidad, en los términos y con los requisitos
adecuados a las circunstancias del caso. La autorizacién podra comprender
uno o varios actos necesarios para el desarrollo de la funcidon de apoyo y
debera ser ejercitada de conformidad con la voluntad, deseos y preferencias
de la persona con discapacidad™®.

3 Se plantea la suerte de los contratos realizados por el guardador sin la preceptiva autorizacion
judicial. Un sector de la doctrina los considera anulables, tesis esta, que no comparto, pues, a mi
parecer, estamos ante un caso de falta de legitimacion para realizar el acto, que, en puridad, no afecta
a la validez del mismo, sino, simplemente, a su eficacia traslativa. Estamos, en definitiva, ante un
negocio incompleto, susceptible de ratificacion conforme al art. 1259.11 CC.

Corripio GIL-DELGADO, M.? R., «El nuevo marco civil de apoyos a la discapacidad en el
ejercicio de la capacidad juridica», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Afio num. 98, num.
790, 2022, p. 697; y Diaz ParpO, G., «Nuevo horizonte de la guarda de hecho como institucion
juridica de apoyo tras la reforma introducida por la Ley 8/2021, de 2 de junio», en PERENA, M. y
HERAS HERNANDEZ, M.* M. (dir.) y NUNEZ NUNEZ, M.* (coord.), El ejercicio de la capacidad juridica
por las personas con discapacidad tras la Ley 8/2021 de 2 de junio, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022
pp. 326-327, apuntan esta solucion, que LECINENA IBARRA, A: «Comentario» (ad articulo 264 CC),
cit., p. 666, considera posible, aunque sostiene la nulidad del contrato, rechazando expresamente
su anulabilidad. Por el contrario, CARRASCO PERERA, A., «Contrataciony, cit., p. 264, la propugna
claramente, si bien, considerando que el guardador de hecho actia como un gestor de negocios
ajenos, subordina la ineficacia del contrato a la circunstancia de que la persona con discapacidad no
haya obtenido un beneficio con la actuacion de aquel (art. 1893 CC).

La solucién que propongo la sostiene la STS (Sala 1%) 22 abril 2010, rec. n® 483/2006
(ECLIL:ES:TS:2010:2561), en la cual se mantiene que, en el caso de contratos celebrados por los
titulares de la patria potestad, sin la previa autorizacion judicial, debe aplicarse lo dispuesto en el
art. 1259.11 CC, porque la autorizacion judicial para la realizacion del acto por el representante legal
cuando la ley lo requiera no es un simple complemento de capacidad, como ocurre en la curatela, sino
un elemento del acto de disposicion, puesto que los padres solos no pueden efectuarlo. La misma tesis
reitera la STS (Sala 1%) 8 julio 2010, rec. n® 1871/2006 (ECLI:ES:TS:2010:4705), la cual afirma que
«debe aplicarse también a los casos de actuacion del tutor sin autorizacion judicial, porque obedece a
la misma finalidad que la ya explicada en relacion a los padres titulares de la patria potestad».
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El guardador deberd solicitar la autorizacién “a través del correspon-
diente expediente de jurisdiccion voluntaria, en el que se oird a la persona
con discapacidad”, por lo que, “antes de tomar una decision, la autoridad
judicial entrevistard por si misma a la persona con discapacidad y podra
solicitar un informe pericial para acreditar la situacion de esta. También po-
dra citar a la comparecencia a cuantas personas considere necesario oir en
funcion del acto cuya autorizacion se solicite” (art. 52.3 LIV).

Notese que el juez debera oir a la persona con discapacidad, pero no
dice que deba seguir su voluntad, en todo caso. Creo, asi, que el juez podra
conceder la autorizacion, si existe una clara necesidad de realizar un acto,
aun oponiéndose aquella, cuando la misma no pueda formar libremente su
voluntad, por suftrir una enfermedad que le prive de la facultad de discerni-
miento.

Segun el Documento definitivo, Anexo I, del Grupo de trabajo sobre el
nuevo sistema de provision judicial de apoyos a personas con discapacidad
y su aplicacion transitoria (Cod. EX2201) de 2022, “Cuando el guardador
de hecho solicite una autorizacion para representar a la persona con disca-
pacidad en la enajenacion de bienes inmuebles, se seguira el procedimiento
previsto en los arts. 61 y ss. LJV, por ser el mas especifico para este acto, y
no el general del art. 52.3 LIV,

En particular, conforme al art. 63.1 LJV, “En la solicitud debera expre-
sarse el motivo del acto o negocio de que se trate, y se razonara la nece-
sidad, utilidad o conveniencia del mismo; se identificard con precision el
bien o derecho a que se refiera; y se expondra, en su caso, la finalidad a que
deba aplicarse la suma que se obtenga”. Ademas, “Con la peticion que se
deduzca se presentaran los documentos y antecedentes necesarios para po-
der formular juicio exacto sobre el negocio de que se trate y, en su caso, las
operaciones particionales de la herencia o de la division de la cosa comun

Sin embargo, posteriormente, la STS (Pleno) 10 enero 2018, rec. n° 2111/2015
(ECLI:ES:TS:2018:56), ha considerado que el contrato celebrado por el tutor, sin la previa
autorizacion judicial, cuando la misma es preceptiva, es anulable, siendo, ademas, susceptible de
confirmacion posterior por la autoridad judicial.

También el art. 222-46 CC Cat. se inclina por la anulabilidad de los contratos celebrados por el
tutor sin la necesaria autoridad judicial.

¥ En este sentido se orienta también SAP Cadiz (Seccion 5*) 27 mayo 2022, rec. n® 133/2022
(ECLI:EES:APCA:2022:929).
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realizada”. Segtn el art. 63.2 LJV, “En el caso de autorizacion solicitada
para transigir, se acompanara, ademas, el documento en que se hubieren
formulado las bases de la transaccion”. Por Gltimo, a tenor del art. 63.3 LJV,
“podra también incluirse en la solicitud la peticién de que la autorizacion
se extienda a la celebracion de venta directa, sin necesidad de subasta ni
intervencion de persona o entidad especializada. En este caso, deberd acom-
panarse de dictamen pericial de valoracion del precio de mercado del bien
o derecho de que se trate y especificarse las demas condiciones del acto de
disposicion que se pretenda realizar”.

El AJPI (num. 5) Cérdoba 15 septiembre 20224, constatando la con-
dicion de guardadora de hecho de la hija de una persona con demencia
avanzada, ha aplicado los arts. 61 y ss. LIV, para autorizar a aquella a ven-
der directamente la cuota de un inmueble, por considerar que dicha venta
revertiria en beneficio de la madre, que se encontraba en una residencia,
“no pudiendo afrontar el gasto total de su estancia con las pensiones que
percibe”, observando que el resto de comuneros estaban de acuerdo en la
operacion y que se habia aportado una copia del preacuerdo de venta, en el
que constaban los datos de las partes, vendedora y compradora, asi como
el precio de venta, que era ligeramente superior al valor de tasacion fijado
en el informe adjuntado. Se acuerda también requerir a la guardadora de
hecho para que acredite que el dinero correspondiente a su madre “se ha
destinado a las finalidades expuestas en la demanda (ingreso en una cuenta
bancaria de la persona con discapacidad para atender los gastos de ésta)”.

4. La prueba de la guarda de hecho

La desjudicializacion que supone el reforzamiento de la guarda de hecho
como medida de apoyo parece totalmente razonable, pero debe ir acom-
panada de un sistema que facilite la prueba de la condicién de guardador,
pues, en caso contrario, este dificilmente podra actuar en representacion
de la persona con discapacidad en los actos a los que se refiere el art. 264.
IIT CC, los cuales, aunque de escasa cuantia econdomica (razén por la que,

4 AJPI (nim. 5) Coérdoba 570/2022 15 septiembre 2022, Procedimiento de Jurisdiccion
Voluntaria Genérico 1297/2021.
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precisamente, no requieren autorizacion judicial), pueden tener una gran
trascendencia practica*'.

4.1. La posicion de las administraciones publicas

La Consulta INSS 30 noviembre 2021, en relacion a la competencia
para solicitar y percibir prestaciones del sistema de la Seguridad Social
cuando los beneficiarios de las mismas son personas mayores de edad con
discapacidad, ha declarado que “el guardador de hecho puede solicitar
la prestacion econdmica de Seguridad Social en favor de la persona con
discapacidad, sin requerirse para ello autorizacién judicial, ingresandose la
pension en la cuenta bancaria de la persona con discapacidad”, afiadiendo
que “La condicion de guardador de hecho puede acreditarse mediante libro
de familia (que acredite, en su caso, la relacion de parentesco que mantienen
el guardador y la persona con discapacidad), certificado de empadronamiento

# El comtn de los autores se refiere al problema que suscita la acreditacion de la guarda de
hecho: vid., asi, DE SALAS MURILLO, S., «El nuevo sisteman, cit., p. 45; Diaz PARDO, G., «Nuevo
horizontey, cit., p. 318; NIETo ALONSO, A., «Comentario al art. 263 CC», en Garcia RuBio, M.* P.
y Moro ALMARAZ, M. J. (dir.), Comentario articulado a la reforma civil y procesal en materia de
discapacidad, Cizur Menor (Navarra), Civitas, 2022, p. 296; PaLACI0sS GONZALEZ, D., «Guarda de
hecho, curatela o defensor judicial: buscando el mejor apoyo para las personas con discapacidad
psiquica», en CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G. y GARCIA MAyo, M. (dir.), Un nuevo orden juridico
para las personas con discapacidad, Madrid, Bosch, 2021, pp. 423-424.

LECINENA IBARRA, A., «Comentario» (ad Articulo 264 CC), cit., p. 659, se refiere a la anotacion
registral de la guarda de hecho por via del art. 40.3.9 LRC como el «camino idéoneo» para conseguir
su prueba, si bien, admitiendo que el asiento, «en ningun caso, obtendria el valor probatorio que
proporciona la inscripcion, quedando limitado su efecto a un valor meramente informativoy.

SaNTOS URBANEIA, F., Sistema, cit., pp. 196-197, se refiere a la importancia que adquiere para
la acreditacion de la guarda de hecho la prueba de la convivencia con el guardado, de la que deriva
la «presuncion de guarda», «pues familiares o allegados puede haber varios, pero, de entre ellos, la
convivencia otorga un plus a la hora del reconocimiento de la Guarda de hechoy.

En las «Conclusiones de las Jornadas de Fiscales especialistas de las secciones de atencion a
personas con discapacidad y mayores», de 2021, se afirma que «realizado un proceso de revision de
medida que concluya en el archivo de una tutela, curatela o patria potestad prorrogada o rehabilitada,
acordadas con anterioridad a la reforma, por entenderse ahora suficiente y adecuada para la persona
la guarda de hecho, dicha resolucion constituird un titulo acreditativo extraordinario sobre esta
institucion, asi como la propia sentencia que en su dia las constituyo».

El Documento definitivo, Anexo I, del Grupo de trabajo sobre el nuevo sistema de provision
judicial de apoyos a personas con discapacidad y su aplicacion transitoria (Cod. EX2201) de 2022,
contempla las «Resoluciones de archivo en procedimientos de revision de la DT5%, por entender
adecuada y suficiente la guarda de hechoy.
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o documentacién que acredite convivencia, asi como aquellos documentos
de los que se desprenda claramente dicha condicion”.

Por su parte, las administraciones autonoémicas, por ejemplo, la canaria,
en orden a las solicitudes de reconocimiento de grado de discapacidad, estan
empezando a admitir las presentadas por guardadores de hecho a través
de declaraciones de responsabilidad sobre los siguientes extremos: que se
tiene la guarda de hecho de la persona con discapacidad, con expresion de
las razones por las que se ostenta; que “a su juicio dicha persona no tiene
capacidad de autogobierno”; y la relacion de parientes, con indicacion de
nombres y apellidos, edad, tipo de parentesco y direccion.

4.2. Elrecurso al acta de notoriedad

No creo que haya ningtn obstaculo a que la prueba de la guarda de he-
cho se realice mediante un acta de notoriedad*, al amparo del art. 209 del
Reglamento Notarial, pues, aunque se trata de una situacion de hecho infor-
mal, sin embargo, tiene un caracter estable®; y, desde luego, no cabe duda
de que quien la desempenia, esta legitimado para realizar actos con trascen-
dencia juridica en la esfera personal y patrimonial de la persona con disca-
pacidad*. No obstante, dado que el cambio de guardador es posible, parece
que debera prestarse atencion a la fecha del acta de notoriedad, en orden a

42 Asi lo entienden DE SALAs MuURILLO, S., «El nuevo sistema», cit., pp. 45-46; LECINENA
IBARRA, A., «Comentario» (ad articulo 263 CC), cit., p. 659; NIETO ALONSO, A., «Comentario al art.
263 CCp, cit., p. 296; PaLacios GONZALEZ, D., «Guarda de hechoy, cit., p. 421; Roca GUILLAMON,
J., «La guardia de hecho», en MORENO FLOREZ, R. M.? (dir.), Problematica juridica de las personas
con discapacidad intelectual, Madrid, Dykinson, 2022, p. 133); o TORAL LARra, E., «Las medidas
de apoyo judiciales e informales en el nuevo sistema de provision de apoyos del Codigo Civil», en
Lramas PomBo, E., MARTINEZ RODRIGUEZ, N. y TORAL LANA, E. (dir.), El nuevo Derecho de las
capacidades. De la incapacitacion al pleno reconocimiento, Las Rozas (Madrid), Wolters Kluwer,
La Ley, 2022, p. 173.

En contra, sin embargo, se pronuncia CARRASCO PERERA, A., «Contrataciony, cit., p. 264, quien
afirma que, «Por mucho que se quiera, el Notario no puede dar fe suficiente ni de la existencia ni del
modo de actuacion prescrito por quien se presenta como guardador de hecho de otra personay.

4 Diaz PARDO, G., «Nuevo horizontey, cit., p. 310, observa, certeramente, que la «informalidad»
de la guarda de hecho no es equivalente a «inestabilidad», sino que es sindénimo de «carente de
formalidad».

“ Esta es la posicion de la Circular de la Junta Directiva del Colegio Notarial de las Islas
Canarias, adoptada en Acuerdo de 29 de abril de 2022, que contiene, ademas, un modelo de acta de
notoriedad.
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considerar que quien pretende realizar un acto en nombre de la persona con
discapacidad sigue siendo su guardador.

El notario debera constatar que la persona con discapacidad, examinadas
sus capacidades cognitivas y volitivas, necesita de medias de apoyo esta-
bles para el ejercicio de su capacidad; y esto presupuesto, como observa la
Circular de la Junta Directiva del Colegio Notarial de las Islas Canarias,
adoptada en Acuerdo de 29 de abril de 2022, 6, “la existencia de la guarda
de hecho; su adecuado ejercicio; y que no existan medidas de apoyo de na-
turaleza voluntaria o judicial que se estén aplicando eficazmente”.

La Circular referida afirma que, “Con caracter general el requerimiento
debe formularse conjuntamente por el guardador de hecho y por la persona
apoyada. Ambos tienen que comparecer y aseverar bajo su responsabilidad
la certeza del hecho cuya notoriedad se pretende establecer, es decir: la
existencia de la guarda de hecho; que el guardador viene prestando su apoyo
de forma adecuada; que no existen medidas de apoyo de naturaleza volun-
taria o judicial que se estén aplicando eficazmente; y que no concurre entre
la persona apoyada y el guardador relacion contractual que le obligue a la
prestacion de servicios asistenciales, residenciales o de naturaleza analoga
u otros apoyos (art. 250 CC)”.

Contintia diciendo que “En los casos excepcionales en los que la perso-
na guardada no tenga aptitud para consentir (pensemos en las situaciones
de personas mayores que estan bajo el cuidado de un familiar pero que no
tienen aptitud para prestar consentimiento) el acta de notoriedad puede ser
también un instrumento que permita la actuacion del guardador dentro de
los limites legales que senala el articulo 264 del Codigo civil”’; y concluye
que, “En ese caso, el Notario dejara constancia de la imposibilidad de hecho
de manifestar y conformar voluntad y de la inaptitud de prestar consenti-
miento por parte de la persona guardada, debiendo en este supuesto advertir
expresamente de que la actuacion del guardado queda dentro de los limites
del articulo 264, requiriéndose autorizacion judicial en los casos prevenidos
en dicho articulo, si bien, ‘no sera necesaria autorizacion judicial cuando
el guardador solicite una prestacion economica a favor de la persona con
discapacidad, siempre que esta no suponga un cambio significativo en la
forma de vida de la persona, o realice actos juridicos sobre bienes de esta

42 Revista Juridica del Notariado julio-diciembre 2022, num. 115, pags. 11-116



PRINCIPIOS GENERALES INSPIRADORES DE LA REFORMA EN MATERIA DE DISCAPACIDAD....

que tengan escasa relevancia economica y carezcan de especial significado
personal o familiar’”.

Estos extremos no afiaden nada a lo que ya dice el art. 264 CC, pero su
constatacion en el acta puede ser util en el trafico juridico, para disipar du-
das de las personas u organismos que deban tratar con el guardador.

Respecto de los elementos de prueba, la Circular se remite al art. 209 del
Reglamento Notarial, el cual prevé que “el Notario practicara, para compro-
bacion de la notoriedad pretendida, cuantas pruebas estime necesarias, sean
0 no propuestas por el requirente”. Concretamente, considera “recomenda-
ble, dada la naturaleza de los hechos a probar, la prueba testifical”, precisan-
do que “Los testigos han de conocer al guardador y a la persona apoyada y
les debe constar que son ciertos los hechos manifestados por los requirentes,
en especial la existencia de la guarda y que se viene ejerciendo adecuada-
mente”. “Otras pruebas recomendables a practicar —continia— podrian
ser solicitar informe al trabajador social, la obtencion de informacién del
Registro Civil o cualesquiera otras pruebas que el Notario considere conve-
niente”. “No parece aconsejable —concluye— la publicacion de edictos a
fin de preservar el derecho a la intimidad de la persona con discapacidad”.

En las actas de notoriedad, frecuentemente, se protocolizan los siguien-
tes documentos de prueba: certificado de discapacidad, emitido por el orga-
nismo de la Comunidad Autonoma de residencia; certificado de empadrona-
miento, del que se desprende la convivencia entre los requirentes; fotocopia
del Libro de familia acreditativa del parentesco entre ambos; y partida de
nacimiento de la persona con discapacidad, de la que resulta la inexistencia
de medidas de apoyo judiciales o voluntarias, inscritas o anotadas.

4.3.  La posibilidad de instar un auto de declaracion de la condicion
de guardador de hecho a través de un proceso de jurisdiccion
voluntaria

En la practica, surgen dificultades con las entidades de crédito, que son
renuentes a permitir que el guardador de hecho pueda retirar fondos de una
cuenta bancaria de la que es titular la persona con discapacidad. Para cons-
tatar que se es guardador de hecho, como ya he dicho, es posible acudir a
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un acta de notoriedad y, en los casos de negativa infundada, cabra instar un
auto de declaracion de la condicion de guardador de hecho frente a la enti-
dad bancaria a través de un proceso de jurisdiccion voluntaria.

E1 AJPI (niim. 3) Cérdoba 11 enero 2022* ha reconocido, asi, dicha con-
dicion respecto de la madre frente a BBK BANK CAJASUR vy, en conse-
cuencia, ha declarado que “se encuentra legitimada por ley para realizar
respecto de cuentas bancarias de la que su hija sea titular, funciones de
administracion ordinaria y disposicion”.

Ciertamente, resulta paraddjico que, siendo la guarda de hecho una me-
dida de apoyo informal, el guardador se vea obligado a acudir a un Juzgado
para que se le declare formalmente como tal, a fin de poder realizar una ac-
tuacion representativa, para la cual estd expresamente legitimado por el art.
264.111 CC (parece, pues, que asistimos a una suerte de “judicializacion” de
la “desjudicializacion”)*.

El AJPI (ntim. 5) Cérdoba 7 febrero 2022*” constata dicha paradoja, al
estimar la demanda de reconocimiento de la condiciéon de guardadora de
hecho de una hermana. Dice, asi, que “la guarda de hecho no precisa de una
investidura judicial formal”, pero que la guardadora “se ve necesitada de
recabar el auxilio judicial con el objeto de que se reconozca por parte de en-
tes publicos y privados las facultades que ya vienen reconocidas legalmente
en aras, Unica y exclusivamente, a tutelar los intereses de su hermana, cuya
discapacidad consta acreditada en autos”; y afiade: “Esta cuestion no deja
de ser preocupante pues lleva insito un desconocimiento € incumplimiento
por parte de dichos entes de la nueva regulacion legal para la proteccion de
las personas con discapacidad, obstaculizando, entorpeciendo y retrasando
que puedan ejercitar sus derechos a través de sus guardadores de hecho”.

4 AJPI (nam. 3) Coérdoba 8/2022 11 enero 2022, procedimiento Jurisdiccion Voluntaria,
genérico, 1641/2021.

4 En cualquier caso, como dice la SAP Ledn (Seccion 1*) 21 marzo 2022, rec. n° 1105/2021
(ECLI:ES:APLE:2022:489) (si bien respecto de un caso en el que la identificacion de los guardadores
se realiza en el marco de un juicio de modificacion de la capacidad de obrar iniciado bajo la vigencia
de la legislacion anterior), «como la guarda de hecho no es un cargo juridico que se deba constituir
por el tribunaly, la autoridad judicial, se limitara «a dejar constancia de ella para identificar a quienes
la ejercen».

47 AJPI (nim. 5) Cordoba 8/2022 7 febrero 2022, Prov. Medidas judiciales de apoyo a personas
con discapacidad 1030/2021.
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Observa que la guardadora de hecho no necesita que se declare judicialmen-
te su condicion de tal, a efectos de poder cancelar una cuenta bancaria de su
hermana, solicitar los atrasos a los que esta tiene derecho, por la pension de
orfandad que tiene reconocida por el INSS, ni para disponer de la cantidad
que le corresponde por un seguro de defuncion de Mapfre del que es bene-
ficiaria, porque el Codigo civil “establece que la guarda de hecho no precisa
de una investidura judicial formal para la guarda de hecho ni para los actos
descritos”. Sin embargo, dado los obstaculos a los que se enfrenta la de-
mandante para poder ejercer sus funciones, se accede a su pretension y se
le declara guardadora de hecho de su hermana “a todos los efectos legales™.

También en el Documento definitivo, Anexo I, del Grupo de trabajo so-
bre el nuevo sistema de provision judicial de apoyos a personas con dis-
capacidad y su aplicacion transitoria (Cod. EX2201) de 2022, se dice que
“Cuando en el expediente de Jurisdiccion voluntaria incoado por la soli-
citud de provision judicial de medidas de apoyo, tras la entrevista con la
persona con discapacidad y la practica de las pruebas consideradas nece-
sarias, se advierta que existe una guarda de hecho adecuada y suficiente,
procederia dictar un auto de archivo del expediente sin adoptar las medidas
de apoyo judicial solicitadas”. No obstante (sin duda a efectos prueba de la
condicion de guardador), se afiade que “Es recomendable que ese mismo
auto deje constancia de la existencia de una guarda de hecho ejercida por
NN en relacion a la persona de NN, y resefar las funciones que el Codigo
Civil atribuye al guardador de hecho”.

Esto es lo que hace la SAP La Corufia (Seccion 3%) 17 julio 2022, que
confirma la sentencia que habia desestimado la pretension de constituir una
curatela en apoyo de una persona que, segin el informe médico forense,
“presentaba un deterioro cognitivo grave, en contexto de la enfermedad de
SIDA, de caracter cronico, con tendencia a un mayor deterioro, no siendo
esperable mejoria, no pudiendo tomar decisiones en relacién con su per-
sona y administracion de bienes”; y ello, por existir una guarda de hecho,
ejercida por una ONG. Sin embargo, considera conveniente la declaracion
judicial de la condicion de guardador de hecho de la referida ONG, “a los
meros efectos de acreditar esa condicion frente a terceros”, y especifica, con

# SAP La Coruiia (Seccion 3%) 17 julio 2022, rec. n° 238/2022 (ECLLI:ES:APC:2022:1903).
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bastante detalle, los actos que la guardadora puede realizar, sin limitarse a
hacer una genérica remision al art. 264.111 CC. Dice, asi, que “podra repre-
sentar plena y totalmente” a la persona con discapacidad en los siguientes
actos: 1) En la obtencion y renovacion de un certificado digital electro-
nico de la Féabrica Nacional de Moneda y Timbre, a fin de poder realizar
gestiones telematicas en las que sea precisa la utilizacion de tal medio de
identificacion y firma. 2) En la gestion, administracion y disposicion ante
la entidad bancaria [en la que a la persona con discapacidad le ingresan la
pension no contributiva]. 3) En las solicitudes de actos médicos, toma de
decisiones y en su caso suscripcion del consentimiento informado para la
realizacion de intervenciones médicas. 4) En cualquier acto ante la Admi-
nistracion General del Estado y organismos dependientes, como AEAT y
la Direccion General de Trafico, ante la Xunta de Galicia y organismo de-
pendientes, y ante la Administracion Local; y en general, en cualquier acto
de gestion de los intereses ordinarios de [la persona con discapacidad]”.
También lo faculta para realizar un acto, que no es de los comprendidos en
el art. 264.111 CC, ante la existencia de una necesidad actual de autorizacion
judicial; y ello, sin duda, con la finalidad de evitar que posteriormente tu-
viera que iniciarse un procedimiento de jurisdiccion voluntaria para obtener
dicha autorizacion: “En la aceptacion, cobro y suscripcion de carta de pago
de la herencia de su difunto padre; y, especialmente, para el cobro de una
cantidad correspondiente a un seguro, cuya cuota parte ya percibieron sus
hermanos”. Concluye: “Cualquier otra necesidad de apoyo representativo
puntual que pudiera surgir en el futuro debera ser solicitada por el cauce del
expediente de jurisdiccion voluntaria”.

En las “Conclusiones de las Jornadas de Fiscales especialistas de las
secciones de atencion a personas con discapacidad y mayores”, de 2021, se
afirma que “realizado un proceso de revision de medida que concluya en el
archivo de una tutela, curatela o patria potestad prorrogada o rehabilitada,
acordadas con anterioridad a la reforma, por entenderse ahora suficiente y
adecuada para la persona la guarda de hecho, dicha resolucion constituira
un titulo acreditativo extraordinario sobre esta institucion, asi como la pro-
pia sentencia que en su dia las constituy6”.
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5. Laimprocedencia de constituir una curatela cuando existe una
guarda de hecho que funciona adecuadamente (art. 263 CC):
existencia de orientaciones jurisprudenciales diversas

Es claro que en la nueva regulacion las medidas judiciales de apoyo, en
concreto, la curatela tiene un claro caracter subsidiario, por lo que solo pro-
cederd constituir una curatela cuando no exista una guarda de hecho que se
ejerza adecuadamente (art. 263 CC) y, siempre —claro esti— que no se ha-
yan previsto medidas de apoyo de naturaleza voluntaria, pues las “de origen
legal o judicial solo procederan en defecto o insuficiencia de la voluntad de
la persona” con discapacidad (249.1 CC)¥.

Sin embargo, esta idea, expresion de la desjudicializacion propugnada
por la Ley 8/2021, no esta siendo acogida por igual en las primeras resolu-
ciones judiciales de instancia, que, en su mayoria, resuelven juicios de mo-
dificacion de capacidad instados conforme a la anterior legislacion, en los
que se pedia, por parte de quien ejercitaba la guarda de hecho de un familiar
el nombramiento de un tutor.

4 Sobre la nueva regulacion de la curatela, vid. in extenso ALVENTOSA DEL Rio, J., «El nuevo
régimen legal de la curatelay, en DE VERDA Y BEAMONTE, J. R. (dir.), CHAPARRO MATAMOROS, P.
y BueNo BioT, A. (coord.), La discapacidad: una vision integral de la Ley 8/2021, de 2 de junio,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2022; como también, de la misma autora, La Curatela tras la Ley 8/2021,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, pp. 145-226; igualmente, PERENA VICENTE, M., «La curatela:
los nuevos estandares de intervencion, nombramiento, remocioén y actuacion tras la Ley 8/2021»,
en ALVAREZ Lata, N. (coord.), El nuevo sistema de apoyos a las personas con discapacidad y su
incidencia en el ejercicio de su capacidad juridica, Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters,
Aranzadi, 2022, pp. 125-159; y RiBOT IGUALADA, J., «La nueva curatela: diferencias con el sistema
anterior y perspectivas de funcionamiento», en DE SALAS MURILLO, S. y MAYOR DEL Hovo, M.* V.
(dir.), Claves para la adaptacion del ordenamiento juridico privado a la Convencion de Naciones
Unidas en materia de discapacidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 215-252 (si bien, en
atencion al Anteproyecto de Ley del 2018); en particular, respecto de la que va acompafiada de
facultades de representacion, BERROCAL LANZAROT, A. 1., «El régimen juridico de la curatela
representativa como institucion judicial de apoyo de las personas con discapacidad», en Actualidad
Juridica Iberoamericana, nim. 17, agosto de 2022, pp. 426-497.

% La SAP (Seccion 5*) La Corufa 21 marzo 2022, rec. n° 651/2021(ECLIES:APC:2022:811),
estima el recurso de apelacion interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la sentencia, que, acogiendo
la demanda inicial de aquel, habia constituido una curatela.

En el recurso el Fiscal argumenta que la sentencia recurrida habia incurrido en incongruencia
esencial, pues, si bien, inicialmente, habia pedido la constitucion de una curatela, posteriormente,
como consecuencia de la entrada en vigor de la Ley 8/2021, en la vista, habia retirado la peticion, por
lo que la medida judicial de apoyo se habia constituido de oficio.

La Audiencia estima adecuado este argumento, afirmando que, «dada la fase procedimental en
que nos encontramos y que el Ministerio Fiscal, unica parte legalmente legitimada demandante,
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5.1. La tesis de la existencia o inexistencia de una guarda de hecho que
funcione correctamente

Un sector de la jurisprudencia, que parece ir perfilindose como mayo-
ritario, considera que, en tales casos, siendo la guarda de hecho la figura
primordial de apoyo de las personas con discapacidad, no procede el nom-
bramiento de un curador con facultades de representacion (que seria lo mas
semejante al antiguo tutor de los incapacitados), sino que lo procedente es
que el demandante continte ejercitando la guarda de hecho, tal y como lo
venia haciendo, pidiendo la correspondiente autorizacion judicial en el caso
excepcional de que debiese realizar algin acto representativo distinto de los
previstos en el art. 264.111 CC>!.

Ello, incluso cuando la persona con discapacidad tiene una encefalopatia
anoxica que afecta directamente a su capacidad para tomar decisiones y a su
capacidad de autodeterminacion®; o un alzhéimer que limita sus funciones
psiquicas fundamentales (inteligencia y voluntad), por lo que “se encuentra
afectada de forma importante la capacidad de conocimiento y libre deter-

desistio finalmente de su demanda, la conclusién no puede ser otra que la de revocar la sentencia
de primera instancia y en su lugar acordar no haber lugar actualmente a la adopciéon de medidas
judiciales de apoyo a la persona del demandado pedidas en la demanda inicial por haber desistido de
la misma la Fiscalia».

51 La SAP Le6n (Seccion 1*) 21 marzo 2022, rec. n® 1105/2021 (ECLI:ES:APLE:2022:489),
se orienta en este sentido, reforzando la decisién de no adoptar medidas judiciales de apoyo en el
respeto a la voluntad de una persona de 98 aflos, con un evidente grado de deterioro fisico, cognitivo
y personal, que, sin embargo, no carecia de capacidad volitiva y de la posibilidad de tomar decisiones
que la afectasen.

Uno de los hijos entendia que la madre se encontraria mejor en un régimen residencial en un centro
especializado, mientras que los otros dos, guardadores de hecho, sostenian que lo mas adecuado para
su madre era que permaneciera en su casa, con el apoyo de ambos y el de la persona que cuidaba de
ella durante 24 horas (los hijos que la cuidaban se alternaban los fines de semana para dar descanso
a la empleada o buscaban atencion profesional, si no podian cuidar de aquella en el fin de semana).

La Audiencia constata que la anciana habia manifestado «su preferencia por seguir en su propia
casa», lo «que le permitia mantener contacto con sus hijos, y que se encontraba bien atendida tal
y como estaba»; y concluye: «Por todo ello, procede mantener el régimen de guarda de hecho
actualmente existente, que se ha mostrado eficaz y suficiente y, sobre todo, acorde con los deseos de la
demandada, que dejo clara su intencion de permanecer en la vivienda; deseos que han sido respetados
por quienes ejercen la guarday. En definitiva, no considera «preciso constituir una curatela cuando ya
existe una guarda de hecho que, hasta el momento, ha resultado idonea y conforme a los deseos de la
persona afectada por la discapacidad».

52 SJPI (ntim. 5°) Cordoba 346/2021 30 septiembre 2021, Juicio Verbal especial sobre capacidad
8/2021.
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minacién”; y, con mayor razon, cuando la hija padece un retraso mental
ligero y un trastorno del desarrollo, por el que se le ha reconocido un 58 %
de limitacién en la actividad, que, sumado a los factores sociales concurren-
tes, elevan sus limitaciones a un 65 % de discapacidad, “lo que no genera
en ella una discapacidad que le impida ejercer adecuadamente su capacidad
juridica por si misma con la ayuda que ya cuenta de su propia progenito-
ra’*; o cuando una anciana de 75 afios padece una demencia moderada, por
lo que requiere supervision y ayuda en las actividades funcionales de la vida
diaria, careciendo de capacidad para el manejo de dinero®; asi como en el
caso de una persona de 93 afios de edad, que sufre un proceso de demencia,
de perfil degenerativo y progresivo, que le produce un deterioro cognitivo,
por lo que no es capaz “de conocer la realidad, comprenderla y tomar de-
cisiones coherentes con ese conocimiento, especialmente en las areas de la
salud y la economia, precisando por tanto de un apoyo que adopte por ella
esas decisiones™®.

La SAP Cérdoba (Seccion 1*) 22 marzo 2022% confirm¢ la falta de ne-
cesidad de establecer una curatela, porque existia una guarda de hecho, que
habia “estado funcionando de facto durante muchos afios y correctamente”,
reconociendo la condicion de guardadora a una de las hermanas de la per-
sona con discapacidad (de acuerdo con sus preferencias), dado que aquella
se dedicaba a su cuidado con mayor intensidad que el resto de los familiares
(en la sentencia recurrida se habia reconocido tal condicion a los padres,
que, sin embargo, dada su avanzada edad y las enfermedades que pade-
cian, debian también a ser atendidos). Observa que las necesidades de la
persona con discapacidad “no son sino las usuales de una persona con esta
situacion, supervision de actos elementales y realizar por €l otras para las
que no alcanza a tener conocimiento”, y que “No consta la existencia de un
patrimonio que precise actos de administracion, ni intereses que precisen de

3 SJPI (miim. 5°) Coérdoba 343/2021 30 septiembre 2021, Juicio Verbal especial sobre capacidad
295/2021.

3 SJPI y Familia Jaén (nim. 6°) 545/2021 22 septiembre 2021, Juicio Verbal especial sobre
capacidad 21S/2021.

55 SJPI (num. 7°) Sevilla 561/2021 27 septiembre 2021, Juicio Verbal especial sobre capacidad
1312/2020.

% SAP Cantabria (Seccion 2*) 30 marzo 2022, rec. n® 737/2021 (ECLI:EES:APS:2022:456).

57 SAP Cérdoba (Seccion 1%) 22 marzo 2022, rollo de apelacion 68/2022.
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una especial intervencion y control de lo que en su nombre se pueda ir rea-
lizando por la persona a quien se le encomiende esa actuacion”. Concluye:
“Se trata por tanto de persona actualmente con 51 afos, que lo que precisa
es asistencia personal, precisamente la que ha estado teniendo a lo largo
de su vida, sin que se haya visto en la necesidad de mayores formalidades,
habiendo dado muestras en la entrevista de estar muy confortable con la
situacion de la que ha gozado y goza en el presente”.

La SAP Cantabria (Seccion 2*) 31 mayo 2022 considerd improcedente
la adopcion de las medidas judiciales de apoyo pretendida por los padres de
una persona de 18 afios, que tenia una discapacidad intelectual media (coe-
ficiente intelectual de 58 y edad mental de 7 afios) y a la que se le habia re-
conocido la situacion de discapacidad administrativa del 67 % y de depen-
dencia en grado II. Dicha persona requeria ayuda en actividades cotidianas
no primarias, pero conservaba autonomia para realizar actividades basicas 'y
cotidianas de la vida diaria y tenia una “buena adaptacion social y familiar”,
precisando, sin embargo, “supervision para las decisiones de transcendencia
personal y para la administracion economica y disposicion de sus bienes”.
Observa que la valoracidn positiva “sobre la suficiencia y adecuacion de la
guarda de hecho que sobre la persona con discapacidad realizan sus padres
no ofrece ninguna duda para seguir proyectandola en el futuro, pues reside
con ellos, le atienden, cuidan y apoyan satisfactoriamente desde su minoria
de edad para el desarrollo pleno de su personalidad y para que en el futuro
requiera de un menor apoyo y estan, en fin, en perfectas condiciones para
seguir voluntariamente haciéndolo en el futuro”®.

La SAP Cadiz (Seccion 5%) 5 septiembre 2022°, confirmando la sen-
tencia recurrida, entendid que procedia la desestimacion de la demanda de

8 SAP Cantabria (Seccion 2*) 31 mayo 2022, rec. n® 830/2021 (ECLI:ES:APS:2022:623).

% Los padres, en el recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia, habian
argumentado que la solucién de no adoptar medidas judiciales de apoyo, desembocaria en un
«previsible colapso de la Administracién de Justicia por la necesidad de interesar constantes
autorizaciones de los guardadores al juez». Frente a ello, la Audiencia observa que, con este
argumento, «se impugna mas una decision del legislador que el fondo de la decision judicial» (que
fue confirmada en segunda instancia).

% Afiade que no hay «conflictiva relacion entre los progenitores», «ni existen hechos de los que
pueda presumirse su aparicion, ni dificultades previas de gestion de la guarda por las circunstancias
del guardador de hecho o de la persona con discapacidady.

81 SAP Cadiz (Seccion 5%) 5 septiembre 2022, rec. n® 529/2022 (ECLLI:ES:APCA:2022:2126).
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provision de apoyos, “actualmente innecesaria”’, dado que los padres de la
persona con discapacidad desempenaba “con absoluta dedicacion y de ma-
nera adecuada, la guarda de hecho”. Dice, asi, que, desde “el punto de vista
asistencial, tiene cubiertas sus necesidades”; y, desde “la optica de la admi-
nistracion de sus bienes, sus padres gestionan y administran su pension y
la cuenta en la que se ingresa la misma y, desde la misma, abona los gastos
correspondientes de la asistencia que recibe, pudiendo, como guardadores
de hecho realizar todas las gestiones que son precisas en el Banco”. Tajante-
mente, concluye que “El presente procedimiento constituye una rémora del
régimen de incapacidad que felizmente ha sido superado con la actual refor-
ma, viéndose obligada la familia a instancia de instituciones a la iniciacién
del mismo cuando, con el devenir del tiempo y el cambio de la legislacion,
dicha iniciacion ha devenido absolutamente innecesaria”®.

5.2.  La tesis de la gravedad de la discapacidad que afecta a la persona
necesitada de medidas de apoyo

Sin embargo, existe otra orientacion jurisprudencial distinta, existiendo
sentencias que, a pesar de la diccion del nuevo art. 263 CC, constituyen una
curatela en razén de la gravedad de la enfermedad que padece la persona
con discapacidad; y ello, a pesar de existir una guarda de hecho, que funcio-
naba correctamente.

La SJPII (nim. 4°) Massamagrell 21 septiembre 2021% sujeto, asi, a cu-
ratela representativa a una persona de 83 afos con Alzheimer y otras pato-
logias “persistentes de caracter psiquico que le impiden en absoluto gober-
narse por si misma”, lo que, segun el informe del médico forense, le origi-
naba, de manera continuada e irreversible, “una anulacion cuasi absoluta de
facultades”™. En el acto de la vista se aprecid en la misma “un discurso muy

2 En los mismos términos se pronuncia la SAP Cadiz (Seccion 5%) 5 septiembre 2022, rec. n°
861/2022 (ECLLI:ES:APCA:2022:2152), revocando (en este caso) la sentencia recurrida, que habia
constituido una curatela con facultad de representacion. Fundamenta la revocacion en la circunstancia
de que la hermana de la persona con discapacidad desempefiaba, «con absoluta dedicacion y de
manera adecuada, la guarda de hecho, siendo las medidas judiciales acordadas en la primera instancia
innecesarias y genéricas a la vista de la actual legislacion», no siendo, en definitiva, necesario,
constituir una curatela para apoyarla.

6 SJPII (nim. 4°) Massamagrell 21 septiembre 2021, rec. n°275/2019 (ECLI:ES:JPI1:2021:916).
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limitado, con falta de respuesta a preguntas sencillas”, reconociendo “que la
persona que se encarga de sus necesidades era su hijo Pablo en quien con-
fia”. Dicho hijo, que convivia con €l, era, en realidad su guardador de hecho
y, segun se desprende de sus declaraciones, asi como de la del resto de los
parientes mas proximos, la guarda de hecho funcionaba correctamente. Sin
embargo, se le nombré curador de su padre con facultades de representa-
cion, con preferencia a la madre, que tenia una edad avanzada y se encontra-
ba sujeta a medidas de apoyo; y ello, “por motivos de mayor disponibilidad
temporal existiendo ademas convivencia, y una manifestada actuacion del
mismo para ayudar a su padre en las cuestiones médicas, administrativas o
econdmicas”. Respecto a la extension de la curatela establecida, en la esfera
personal, comprendia la facultad de representar a la persona con discapaci-
dad en decisiones relativas al seguimiento del tratamiento médico, traslados
a residencias o centros de asistencia, asistencia a centros terapéuticos, ocu-
pacionales, centros de dia o asimilados, etc.; y, en la esfera econémica, la
facultad de representarle en las “decisiones con trascendencia patrimonial
que supongan la reduccion del patrimonio”, “precisando de autorizacion
judicial expresa para dar dinero a titulo gratuito, obtener préstamos o finan-
ciaciones, gravar o enajenar inmuebles y el resto de actos previstos en el
art. 287 CC”.

La SJPII (ntim. 2°) Tafalla 23 noviembre 2021% constituy6 también una
curatela en apoyo de una persona enferma de Alzheimer, con ceguera par-
cial bilateral e hipoacusia de intensidad importante; y ello, a pesar de existir
una guarda de hecho, ejercida por su sobrina politica y una amiga, que habia
funcionado “de una forma adecuada y atendiendo a los intereses y necesi-
dades de la misma”. Precisamente, nombro, como curadora a la sobrina,
anterior guardadora de hecho, como curadora, atribuyéndole facultades de
representacion, dado que, por la enfermedad que padecia, no es posible “de-
terminar cuales son su voluntad, deseos y preferencias”, para cualquier tipo
de decision que “quiera adoptar respecto a su persona y patrimonio”.

La SAP Valencia (Seccion 10*) 19 enero 2022%, igualmente, estableciod
una curatela respecto de una persona que sufria un Alzheimer agudo, nom-

4 SJPII (num. 1) Tafalla 23 noviembre 2021, rec. n® 68/2021 (ECLLES:JPI1:2021:1137).
6 SAP Valencia (Seccion 10%) 19 enero 2022, rec. n° 391/2021 (ECLLLES:APV:2022:111).
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brandose curador a su marido de 86 afios, a pesar de venir ejerciendo este
la guarda de hecho correctamente, desestimando la pretension de tres hijos
de ejercer la medida de apoyo conjuntamente, por entenderse no acredita-
do “que en el momento actual su edad (86 afios) suponga impedimento u
obstaculo que le impida el adecuado cumplimiento de las obligaciones que
impone el cargo de curador con funciones de representacion”.

La SAP Badajoz (Seccion 3*) 27 junio 2022% considero pertinente man-
tener una curatela con facultad de representacion en apoyo de una persona
con Alzheimer, a pesar de existir una guardadora de hecho (nombrada cu-
radora), una hija, que acudia todos los dias al domicilio de sus padres, sin
que su madre pudiera “sola hacer practicamente ninguna tarea de la casa
ni manejar por ejemplo el dinero de la pension, 720 euros mensuales” que
cobraba. Desestim¢ el recurso del Ministerio Fiscal, que argumentaba que,
existiendo una guarda de hecho que funcionaba correctamente, no proce-
dia la constitucion de una curatela. Frente a ello, la Audiencia la consider6
necesaria, “sin que sea posible otra solucion juridica mas adecuada”, en
atencion a las circunstancias personales de la madre, sin que “sea suficiente
para lograr el desarrollo pleno de la personalidad de aquella y su desenvol-
vimiento juridico en condiciones de igualdad el simple mantenimiento de la
guarda de hecho, a todas luces insuficiente aqui”.

La SAP Badajoz (Seccion 3%) 10 octubre 2002%7 revocd la sentencia que
habia denegado la constitucion de la curatela por considerarla improceden-
te, al existir una guarda de hecho, que, segun el juez a guo, funcionaba
correctamente. Por el contrario, constituyd una curatela representativa en
apoyo de una persona, que padecia un Alzheimer y una demencia grave,
considerando insuficiente la guarda de hecho para apoyarla, nombrando
como curadora a la hija, tanto en la esfera personal, como en la patrimo-
nial. Insiste en la grave situacion en la que se encuentra la persona con
discapacidad, lo que en la entrevista personal “le ha impedido contestar y
comunicarse incluso, no respondiendo a ninguna de las preguntas que se
le han realizado, de lo que se deduce su deterioro cognitivo”. Por su parte,
su hija “responde que su madre se encuentra actualmente ingresada en un

% SAP Badajoz (Seccion 3*) 27 junio 2022, rec. n® 178/2022 (ECLI:ES:APBA:2022:952).
7 SAP Badajoz (Seccion 3%) 10 octubre 2002, rec. n° 247/2022 (ECLI:ES:APBA:2022:1338).
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centro adecuado a sus necesidades y que necesita ayuda para todo, pues no
come sola, ni casi camina ya”, manifestando “su disponibilidad para hacer-
se cargo de ella como curadora” y “aclarando a su letrada que necesita este
nombramiento para cualquier gestion relacionada con su madre”.

V. LA CURATELA COMO MEDIDA JUDICIAL DE APOYO

La Exposicion de Motivos se refiere a la curatela como “la principal me-
dida de apoyo de origen judicial para las personas con discapacidad”, expli-
candose que “El propio significado de la palabra curatela —cuidado—, re-
vela la finalidad de la institucion: asistencia, apoyo, ayuda; por tanto, como
principio de actuacion y en la linea de excluir en lo posible las figuras de
naturaleza representativa, la curatela serd, primordialmente, de naturaleza
asistencial”’; pero, con evidente sentido comun, se anade que, “No obstante,
en los casos en los que sea preciso, sera posible atribuir al curador funciones
representativas, que solo de manera excepcional y ante casos especialmente
graves de discapacidad, podran tener alcance general” (III).

1. Clases de curatela

Una precision: la Exposicion de Motivos contrapone la curatela “asisten-
cial” a la curatela “representativa”®. Sin embargo, desde un punto de vista,
puramente conceptual, me parece que cabe diferenciar tres tipos posibles de
curatela, en atencion a la intensidad juridica del apoyo que de ella resulta:
a) la “estrictamente asistencial”, orientada, exclusivamente, a la asistencia
personal cotidiana de la persona con discapacidad y al &mbito de su salud,
conservando esta la facultad de actuar en su propio nombre en el trafico
juridico y sin necesidad —tampoco— de que los actos que realice sean con-
sentidos por el curador; b) la “complementadora” del ejercicio de la capaci-

% Desde luego, como observa PERENA VICENTE, M., «La curatelay, cit., pp. 144-145, lo
que no puede sostenerse es una interpretacion que restringiera la curatela asistencial «a un mero
acompafiamiento», y que, en consecuencia, no permitiese «imponer la necesidad de contar
con el asentamiento del curador para determinados actos», de modo que se pasase «de un mero
acompafiamiento a la representacion de la persona solo en circunstancias excepcionalesy, pues, como
dice la autora, ello iria en contra del principio de proporcionalidad.
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dad juridica, que exige el consentimiento del curador a los actos y contratos
concluidos por la persona a la que apoya, como requisito de validez de los
mismos; y ¢) la “representativa”, que faculta al curador para actuar, sustitu-
tivamente, en nombre de la persona sujeta a curatela®,

Por lo tanto, suprimida la tutela, como regla general, a las personas con
discapacidad no se les nombrard ya un tutor que actiie en su nombre, sino,
en su caso (cuando no haya medidas voluntarias, como poderes preventi-
vos dados por el propio interesado, o una guarda de hecho que funcione
adecuadamente), un curador que les asista y, en su caso, complemente el
ejercicio de su capacidad, apoyandoles en el ejercicio de sus derechos, de
acuerdo con su propia voluntad y preferencias, o que, excepcionalmente,
las represente.

2. La excepcionalidad de la curatela con facultad de representacion
(remision)

Conforme al art. 249.11 CC, solo “En casos excepcionales, cuando, pese
a haberse hecho un esfuerzo considerable, no sea posible determinar la vo-
luntad, deseos y preferencias de la persona, las medidas de apoyo podran
incluir funciones representativas. En este caso, en el ejercicio de esas fun-
ciones se debera tener en cuenta la trayectoria vital de la persona con disca-
pacidad, sus creencias y valores, asi como los factores que ella hubiera to-
mado en consideracion, con el fin de tomar la decision que habria adoptado
la persona en caso de no requerir representacion’.

En este punto, con evidente sentido comun, el legislador espafiol se apar-
ta de las Observaciones Generales del Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, de 19 de mayo de 2014 (en particular, de la
Primera de ellas), que se manifiesta en términos tales, de los que es posi-
ble deducir que propone la supresion de todo tipo de medidas de apoyo de
caracter sustitutivo’™. Dice, asi, que “La obligacion de los Estados parte

% No obstante, desde un punto de vista practico, muchas veces sucedera lo que expone PERENA
VICENTE, M., «La curatelay, cit., p. 145, esto es, existira «una unica curatela en la que el curador
tendra atribuidas diferentes facultades de asistencia o de representacion o una mezcla de estasy.

7 Lo constatan en sentido positivo ARNAU MoYa, F., «Aspectosy, cit., pp. 540 y 549; CASTAN
PEREZ-GOMEZ, S., «La curatela: juna nueva institucion?», en PERERA, M. y HERAS HERNANDEZ, M.2
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de reemplazar los regimenes basados en la adopcion de decisiones sustituti-
va por otros que se basen en el apoyo a la adopcion de decisiones exige que
se supriman los primeros y se elaboren alternativas para los segundos. Crear
sistemas de apoyo a la adopcion de decisiones manteniendo paralelamente
los regimenes basados en la adopcion de decisiones sustitutiva no basta para
cumplir con lo dispuesto en el articulo 12 de la Convencion” (nim. 28)".

Respecto a la exposicion de fallos jurisprudenciales en la materia, me
remito a lo que se dira luego, a propodsito de los principios de necesidad y
proporcionalidad.

3. Lainexistencia de una guarda de hecho que no funcione
correctamente como presupuesto de constitucion de una curatela

La nueva concepcion de la Ley 8/2021 en materia de discapacidad, que,
como he dicho, consagra el principio de conservacion de la guarda de he-
cho ejercida correctamente, obliga a determinar cuando la misma no funciona
adecuadamente, pues solo entonces procedera la constitucion de una curatela.

3.1.  Desatencion de la persona con discapacidad

Un caso evidente es el que tiene lugar cuando el guardador no presta la
asistencia debida a la persona con discapacidad.

La SAP Cadiz (Seccion 5%) 3 junio 20227 contemplo el supuesto de una
persona que padecia “Corea de Hutchington” y que, segin el informe del
médico forense, no tenia autonomia personal (era dependiente en vestido y
aseo, habia que prepararle la comida, darle de comer, no se desplazaba y no
sabia la medicacion que tomaba), no podia prestar un “consentimiento valido

M. (dir.) y NUREZ NUREZ, M.? (coord.), El ejercicio de la capacidad juridica por las personas con
discapacidad tras la Ley 8/2021 de 2 de junio, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 221, 0 MARTINEZ
DE AGUIRRE, C., «La Observaciony, cit., pp. 115-116.

"I MARTINEZ DE AGUIRRE, C., «La Observaciony, cit., pp. 114-115, analizando la elaboracion
del art. 12 de la Convencion, observa que la intencién de quienes lo redactaron «no era abolir los
sistemas de sustitucion en la toma de decisiones, sino dejar la puerta abierta a que fueran los Estados
quienes decidieran sobre elloy.

2 SAP Cadiz (Seccion 5% 3 junio 2022, rec. n® 1385/2021 (ECLLI:ES:APCA:2022:1662).
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en actos de la vida civil” y carecia de la capacidad de gestionar su patrimonio.
Valor¢ el esfuerzo del guardador de hecho, uno de los hijos de la persona con
discapacidad, “para atender y cuidar a su padre dentro de sus posibilidades
y pese a la escasa ayuda recibida por parte de sus familiares”, pero constato
que no estaban “cubiertas sus necesidades basicas”, pues el padre presentaba
un estado higiénico-dietético muy deficiente, las condiciones higiénicas de
la casa en la que vivia eran “deplorables”, hallandose, ademas, en un estado
de aislamiento, sin que durante, aproximadamente, cinco afios hubiera salido
de la vivienda y sin que apenas se levantase de la cama. Por ello, considero
que la guarda de hecho ejercida por la familia no era “la medida idoénea para
salvaguardar los apoyos necesarios”, confirmando la sentencia recurrida, que
habia encomendado la tutela a una entidad publica, si bien sustituyendo la
tutela por curatela (aplicando ya la Ley 8/2021) y desestimando el recurso del
guardador de que se le nombra curador de su padre.

3.2.  Desatencion del patrimonio

Otro caso claro es el del guardador que descuida la administracion del
patrimonio de la persona con discapacidad, bien por negligencia, bien por
una mala fe extrema, abusando de la confianza de aquel a quien cuida o
ejerciendo una influencia indebida sobre su voluntad en su propio beneficio.

En este sentido se orienta el Documento definitivo, Anexo I, del Grupo
de trabajo sobre el nuevo sistema de provision judicial de apoyos a personas
con discapacidad y su aplicacion transitoria (Cod. EX2201) de 2022, que
considera que la guarda de hecho no es adecuada cuando existen “abusos
del guardador de hecho o influencia indebida del mismo sobre la persona
con discapacidad”.

3.3.  Existencia de conflictos reiterados

La guarda de hecho no funciona correctamente cuando existen continuos
conflictos entre la persona con discapacidad y sus familiares.

A este supuesto se refiere el Documento definitivo, Anexo 1, del Grupo
de trabajo sobre el nuevo sistema de provision judicial de apoyos a perso-
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nas con discapacidad y su aplicacién transitoria (Cod. EX2201) de 2022
(puede consultar en linea en el Foro Justicia y Discapacidad en la web del
Poder Judicial).

La SJPI (nim. 9°) Castellon de la Plana 23 septiembre 20217 sujeto a
curatela a una persona de 19 afios, que estudiaba en una academia un gra-
do de administracion, la cual padecia un retraso mental no diagnosticado,
alteraciones de la conducta, ansiedad, trastorno de déficit de atencidén con
hiperactividad y antecedentes clinicos psicoticos. La persona con discapaci-
dad reconocid6 en el acto de la audiencia que precisaba de apoyo, costandole
mucho el autocuidado personal y “que si tiene dinero sin que nadie le ayude
a administrarlo lo malgasta”. Se constat6 la existencia de conflictos con el
padre (hasta el momento, guardador de hecho), porque, en muchas ocasio-
nes, no aceptaba de forma voluntaria los tratamientos y no sabia gestionar
bien las frustraciones y los limites. Se estableci6 una curatela con caracter
asistencial: en la esfera personal, en relacion con la correcta realizacion de
las tareas de la vida diaria, sobre el cuidado personal, aseo, alimentacion y
salud, y, especialmente respecto al consentimiento y cumplimiento de tra-
tamiento; y, en la esfera patrimonial, en orden a que la hija pudiera “admi-
nistrar su dinero de forma que no pueda dilapidarlo en gastos indebidos y
siendo necesaria su intervencion en los contratos que realice”, “ayudandole
a formar su voluntad correctamente” (incluyendo, pues, la facultad de com-
plemento del ejercicio de su capacidad juridica). Se nombro6 al padre como
curador, dado que la hija “manifesté que a su madre hacia seis meses que
no la veia, que con ella no tiene mucha relacion, que sus padres estan se-
parados, que su madre también sufre la enfermedad de esquizofrenia y que
estaba viviendo con su padre que es quien la ayuda, de forma que queria
que fuese su padre quien le apoye en lo que necesite”.

Mas extremo es el caso resuelto por la SAP Valencia (Seccion 10%) 20 oc-
tubre 202174, relativo a una persona diagnosticada de esquizofrenia paranoi-
de, con abuso de sustancias psicoactivas, cannabis y ludopatia, por lo que,
segun el informe médico forense, presentaba una disminucion importante de

3 SJPI (ntm. 9°) Castellon de la Plana 23 septiembre 2021, procedimiento n® 222/2021
(ECLIL:ES:JPI:2021:479).
% SAP Valencia (Seccion 10%) 20 octubre 2021, rec. n° 148/2021 (ECLI:ES:APV:2021:3705).
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sus facultades intelectuales, de su conducta adaptativa y de su capacidad de
entender, asi como de su capacidad de independencia personal y social. La
Audiencia constituy6 una curatela con facultades de representacion, nom-
brando como curador al IVASS, “en atencion a las graves dificultades en las
que se desarrolla la relacion” de la persona con discapacidad “con su familia
y que impiden que se puedan hacer cargo su hijo y hermano, respectiva-
mente”. La madre y los hermanos, en efecto, en sus declaraciones, habian
puesto de manifiesto todos ellos la imposibilidad actual de convivencia con
el demandando, “admitiendo no poder hacerse cargo de su hijo y hermano”.

También la SAP Valencia (seccion 10*) 6 mayo 20227 constituye una
curatela, nombrando curadora a la misma entidad publica, en apoyo de una
persona que padecia un trastorno limite de la personalidad, un trastorno
depresivo cronico y un trastorno explosivo, como consecuencia del con-
sumo de cannabis, cocaina y alcohol. Dice, asi, que, “Habida cuenta de la
situacion en el hogar en el que habita el demandado, y los problemas que
plantea la convivencia con sus padres, se considera necesario que el Insti-
tuto Valenciano de Atencion Social y Sanitaria, organismo encargado de la
curatela del demandado a falta de otra persona mas idonea para el ejercicio
del cargo, habida cuenta de la avanzada edad de los progenitores, procure
al demandado una vivienda tutelada, de acuerdo con el deseo del propio
apelante, y también el de sus padres”.

3.4.  Situaciones de riesgo familiar provocadas por la enfermedad
de las personas con discapacidad

Tampoco funciona (o puede funcionar) correctamente la guarda de hecho
cuando la enfermedad de la persona con discapacidad provoca una situacion
de riesgo para los familiares que han asumido o que podrian asumir aquella,
de no existir dicha situacion.

La SAP Valencia (Seccion 10%) 16 septiembre 20217 conoci6 del caso de
una persona que padecia un trastorno esquizoafectivo y de la personalidad
grupo B y consumo toxico, con alteraciones del comportamiento en rela-

7> SAP Valencia (seccion 10*) 6 mayo 2022, rec. n® 808/2021 (ECLL:ES:APV:2022:1877).
76 SAP Valencia (Seccion 10%) 16 septiembre 2021, rec. n° 240/2020 (ECLLI:ES:APV:2021:3274).
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cion a tal consumo, siendo tal patologia de cardcter cronico y persistente.
Como consecuencia de dichas patologias, veia parcialmente afectadas sus
facultades de autogobierno y, en fase de descompensacion de la enferme-
dad, podian verse mermadas sus capacidades intelectivas y volitivas. No
era consciente de la enfermedad, por lo que era necesario supervisar el tra-
tamiento médico, que incluia ingresos en centros adecuados en épocas de
desestabilizacion. La Audiencia revoco la sentencia de primera instancia,
que habia incapacitado al demandado, sujetandolo a tutela del IVASS y
(de acuerdo ya con la Ley 8/2021) establecid una curatela con facultad de
representacion, que comprendia la supervision del autocuidado, del consen-
timiento para el tratamiento médico y para el manejo de la medicacion, y
de la supervision de las actividades econdmicas, juridicas y administrativa,
pudiendo la persona con discapacidad disponer de dinero de bolsillo (40 eu-
ros mensuales). Se constato la existencia de una situacion de riesgo familiar,
por haberse producido numerosos incidentes violentos, de modo que todos
los hermanos estaban asustados, razon por la cual la curatela se encomendo
al IVASS. En este supuesto, el demandado estaba de acuerdo con la susti-
tucion de la tutela por una curatela con facultades de representacion, pero
habia pedido que se designara a sus hermanos como curadores, peticion que
no fue atendida.

3.5. Tendencia al gasto que no puede controlarse a través de la guarda
de hecho

La guarda de hecho no es adecuada en situaciones de una desmesurada
tendencia al gasto, en cuyo caso es conveniente que la eficacia juridica de
los contratos realizados por la persona con discapacidad se subordine a la
asistencia de un curador o, incluso, en los casos mas extremos, que se le
atribuya a este facultades de representacion para concluirlos en nombre de
aquella, con la finalidad de evitar que pueda dilapidar su patrimonio”’.

7 Hay que recordar que la Ley 8/2021 ha suprimido la figura de la prodigalidad y que,
precisamente, una de las desventajas de la guarda de hecho, en relacion con la curatela que incluye
facultad de complemento del ejercicio de la capacidad juridica, es la circunstancia de que, en el caso
de existencia de guarda de hecho, los contratos celebrados por la persona con discapacidad no pueden
ser anulados por la falta de intervencion del guardador, como, en cambio, sucede con los concluidos
sin la asistencia del curador, cuando la misma fuera precisa (art. 1302.3 CC), debiendo, en su caso,
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La SJPI (num. 9°) Castellon de la Plana 4 octubre 20217® contemplo el
supuesto de una persona soltera de 35 afios, que convivia con sus padres,
guardadores de hecho, la cual padecia un trastorno esquizoafectivo con pa-
tron bipolar, lo que le provocaba fases en que presentaba vivencias expansi-
vas con dimension delirante de tipo megalémano. Durante dichas fases era
vulnerable a influencias externas, habiendo sido instrumentalizada econo-
micamente por terceras personas, que la habian inducido a adquirir bienes
que luego tuvo que malvender, asi como por oportunistas, habiendo podido
salir de situaciones comprometidas por la proteccion de la familia con la
que vivia. Por ello, considerd precisa la existencia de un apoyo judicial,
para evitar que la persona con discapacidad tomara decisiones e hiciera pla-
nes desajustados que pusieran en riesgo su vida y sus bienes, dado que no
era consciente de la descompensacion que presentaba, mostrando aquella su
conformidad con el establecimiento de las medidas de apoyo y aceptando
que las asumiera cualquiera de sus progenitores, aunque mostrando su pre-
ferencia por el padre. En consecuencia, nombro al padre como curador con

acudirse a la accion de nulidad por falta de consentimiento, si se carece de la capacidad natural de
entender y de querer las consecuencias del concreto acto celebrado, o a la de anulacion del contrato
por error o por dolo, cuyo éxito suscita mas dificultades de prueba que la mera circunstancia objetiva,
facilmente constatable, de la falta de intervencion del curador.

Sin embargo, esta ventaja de la curatela se circunscribe, segtn la diccion del vigente art. 1302.3
CC, al supuesto en que sea la propia persona con discapacidad quien demande la anulacion del
contrato, pues, si es el curador quien lo hace, para que pueda reconocerse legitimacion, no bastara
con constatar su no intervencion, sino que sera preciso probar que el otro contratante era «conocedor
de la existencia de medidas de apoyo en el momento de la contratacion o se hubiera aprovechado de
otro modo de la situacion de discapacidad obteniendo de ello una ventaja injustay.

Respecto de la anulacion por dolo, hay que tener en cuenta que, habitualmente, el dolo se resuelve
en un error, es decir, provoca en el declarante un estado psicologico de falso conocimiento de la
realidad, determinante de la prestacion de su consentimiento, por lo que es usual calificar al dolo como
un error provocado por la mala fe de la parte contraria. Sin embargo, lo cierto es que no parece que
haya de excluir aprioristicamente la existencia de hip6tesis de dolo-vicio, que no sean reconducibles
a un error propiamente dicho. De hecho, existen algunas sentencias (ciertamente escasas), en las
cuales se aprecia la existencia de dolo concurrente en casos en que uno de los contratantes, abusando
de una situacion de prevalencia, capta ilicitamente la voluntad del otro (una persona anciana,
enferma o aislada socialmente), sin inducirlo a un error en el sentido estricto del término. Vid. en
este sentido SSTS (Sala 1%) 13 febrero 1967, 15 julio 1987 (ECLI:ES:TS:1987:8558), 27 febrero
1989 (ECLL:ES:TS:1989:8944) o 28 septiembre 2011, rec. n® 809/2008 (ECLI:ES:TS:2011:6046),
la cual anul6 por dolo una donacién de varias fincas hecha por una anciana octogenaria, cediendo
a la presion provocada por un estado emocional creado por su hijo, que pretendia «arrancar» el
consentimiento de aquella de forma irreflexiva.

7 SJIPT (nim. 9°) Castellon de la Plana 4 octubre 2021, procedimiento n°® 487/2021
(ECLLES:JPI:2021:1531).
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facultades de representacion: en el &mbito personal, en orden a consentir
tratamientos médicos y su internamiento cuando se descompensara de su
enfermedad y hasta su estabilizacion; y, en el &mbito econdmico, respecto
de los actos de administracion y disposicion econdmica y celebracion de
contratos, debiendo solicitar autorizacion judicial en los supuestos contem-
plados en el art. 287 CC, no siendo necesario nombrar un curador para el
resto de apoyos que precisaba, dado que los efectuaban sus padres, como
guardadores de hecho, sin problema alguno.

La SAP (Seccion 22*) Madrid 25 octubre 20217 sujetd a curatela a una
persona que padecia un trastorno psicotico no especificado y rasgos para-
noides de personalidad, la cual no tenia “conciencia de enfermedad”, por
lo que no seguia el tratamiento psicofarmacolédgico pautado, y, “al no tener
conocimiento cierto de la realidad tampoco lo tiene sobre su economia”:
en el informe forense de primera instancia se dice que “gasto 20.000 euros
en el dia a dia” y que “puede gastar en un dia la mayor parte de la pension
confiando en las ayudas que recibe de su familia”. Revoco la sentencia de
incapacitacion (dictada con arreglo al régimen legal anterior) y establecid
una curatela de caracter asistencial, nombrando como curador al hijo que en
primera instancia habia sido designado como tutor. Previd la asistencia del
curador en el ambito de la salud de la madre, “en concreto, la asistencia a
consultas médicas, el seguimiento del tratamiento farmacoldgico pautado y
cualquier otro que guarde directa relacion con ello”; asi como en el “ambito
de la administracion y disposicion de sus bienes, exceptuando el dinero de
bolsillo” (facultad de complemento de ejercicio de capacidad).

3.6. Dificultad para seguir ejercitando la guarda de hecho

Otro caso que puede determinar la constitucion de una curatela es la
existencia de una dificultad para seguir desempefiando adecuadamente la
guarda de hecho (por ejemplo, la avanzada edad o empeoramiento de salud
de quien la ejerce), lo que pueda llevar al guardador a desistir de sus funcio-
nes (art. 267.3.° CC).

7 SAP Madrid (Seccion 22%) 25 octubre 2021, rec. n° 1808/2019 (ECLL:ES:APM:2021:12716).
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La SAP Valencia (Seccion 10*) 20 octubre 20213 constituy6 una curatela
en apoyo de una persona con un cuadro negativo de esquizofrenia tipico, que
recibia atencion domiciliaria, la cual tenia una conciencia ambivalente de su
enfermedad, por lo que no era posible asegurar que siguiera el tratamiento
médico, necesitando, ademads, supervision para organizar adecuadamente
las actividades de la vida diaria. La madre, con quien vivia, era su guarda-
dora de hecho y administraba las dos pensiones que percibia (por orfandad
y minusvalia), pero tenia 84 afios y necesitaba que su hija mayor acudiera
diariamente a la vivienda, para encargarse de hacer la comida, la limpieza
y atenderla. En estas condiciones se consider6 razonable establecer una cu-
ratela, nombrandose como curadora a la hermana mayor (de acuerdo con la
preferencia manifestada por la persona con discapacidad).

La SAP Valencia (Seccion 10%) 6 mayo 2022%! constituyd también una
curatela, nombrando al IVASS curador de la persona con discapacidad,
“porque ni su madre, ni sus hermanos, se han mostrado con disposicion
para desempefiar el cargo, aduciendo la madre su edad e impotencia, y los
hermanos, la necesidad de un apoyo especializado”.

3.7.  Caracter temporal de la residencia en la entidad que ejerce la
guarda de hecho

Puede también determinar la constitucion de una curatela el caracter ne-
cesariamente temporal de la residencia de la persona con discapacidad en la
entidad, guardadora de hecho.

La SAP Cadiz (Seccion 5*) 27 octubre 202132 confirmo la sentencia recu-
rrida, que habia sujetado a una persona con esquizofrenia paranoide a curatela
de la Fundacion Gaditana de Tutela, contra su voluntad y el parecer del Mi-
nisterio Fiscal para quien la guarda de hecho, ejercida por una institucion de
salud mental en la que residia, por haber ingresado en ella voluntariamente,
“viene a garantizar los apoyos necesarios para la realizacion de los actos de
la vida civil”, conviviendo los fines de semana en el domicilio familiar. En el

80 SAP Valencia (Seccion 10%) 20 octubre 2021, rec. n° 265/2021 (ECLLES:APV:2021:3743).
81 SAP Valencia (Seccion 10%) 6 mayo 2022, rec. n® 1409/2021 (ECLLES:APV:2022:1877).
82 SAP Cadiz (Seccidn 5%) 27 octubre 2021, rec. n® 1231/2020 (ECLI:ES:APCA:2021:2247).
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informe forense y en la declaracion de la psiquiatra que trata ordinariamente
a la persona con discapacidad se pone de manifiesto “la necesidad de contar
con los apoyos necesarios que garanticen la continuidad del tratamiento que
viene recibiendo por motivo de su enfermedad mental”, la parcial conciencia
de su enfermedad (con el consiguiente riesgo de abandono del tratamiento) y
el caracter provisional del ingreso en la institucion sanitaria (que, por proto-
colo, no puede exceder de dos aios), lo que la coloca en situacion de no tener
donde ir, “dado el rechazo de su nucleo familiar habida cuenta de los pro-
blemas de convivencia con sus familiares relacionados con las fases de des-
compensacion”, cuando abandona el tratamiento, momento en el que surgen
“numerosos enfrentamientos y episodios de agresividad” (que dieron lugar a
procesos penales por malos tratos y lesiones). En consecuencia, la Audiencia
no considera que la guarda de hecho ejercida por la institucion sanitaria “sea
la medida idonea para salvaguardar los apoyos necesarios que permitan ase-
gurar la efectividad del tratamiento”, ya que se “impone una labor asistencial
continuada de supervision en el seguimiento del tratamiento”, que “so6lo me-
diante el ejercicio de la curatela puede procurarse”.

3.8.  Existencia de un patrimonio, cuya administracion requiera la
peticion de continuas autorizaciones judiciales para realizar
actuaciones representativas

En el Documento definitivo, Anexo I, del Grupo de trabajo sobre el nue-
vo sistema de provision judicial de apoyos a personas con discapacidad y su
aplicacion transitoria de 2022 (Cod. EX2201), se afirma que podra entenderse
que la guarda de hecho no es una medida de apoyo suficiente, “cuando, por las
circunstancias de la persona con discapacidad, se advierta que va a ser necesaria
la solicitud de autorizaciones judiciales por el guardador, para actuar en repre-
sentacion de la persona con discapacidad de forma reiterada, y por ello debera
acudir de modo reiterado al juzgado (p. €j., en caso de patrimonio que por su en-
tidad o cantidad implica una administracion superior a la entendida ordinaria)”.

La SAP Cadiz (Seccion 5%) 27 mayo 2022% afirma que la necesidad de
vender la vivienda de una persona con discapacidad, para poder pagar la re-

8 SAP Cadiz (Seccion 5%) 27 mayo 2022, rec. n® 133/2022 (ECLL:EES:APCA:2022:929).
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sidencia en la que vive, no justifica la constitucion de una curatela, al existir
una guarda de hecho, ejercida por sus hijos, que funcionaba correctamente,
siendo lo pertinente que los guardadores de hecho pidiesen autorizacion
para realizar la venta en expediente de jurisdiccion voluntaria. En conse-
cuencia, revoca la sentencia que habia constituido una curatela representati-
va, nombrando curadora a una de las hijas. En las declaraciones testificales
todos los hijos “afirmaron que el motivo de la demanda es que todos los
hermanos consideran necesaria la venta del domicilio propiedad de su ma-
dre, para hacer frente a los gastos de la residencia, pues con su pensién no
es suficiente”.

La SAP Cadiz (Seccion 5%) 17 junio 2022% observa que tampoco era
motivo para constituir la curatela solicitada la necesidad de aceptar la he-
rencia a la que estaba llamada una persona con discapacidad, por existir una
guarda de hecho, ejercida por su mujer, que funcionaba adecuadamente,
sino que lo procedente era que la guardadora de hecho pidiese autorizacion
para aceptar tal herencia en expediente de jurisdiccion voluntaria. Revoca,
asi, la sentencia recurrida, que habia constituido una curatela representativa,
nombrando curadora a la mujer, que era quien cuidaba de su marido, tanto
en el aspecto personal y médico, como en la gestion de su economia, estan-
do autorizada en su cuenta y administrando sus ingresos. En declaracion
testifical, tanto la mujer, como el hijo, habian afirmado “que el motivo de la
demanda es la aceptacion de la herencia de la madre del discapaz”.

3.9.  Existencia de un precario estado de salud que requiere tratamientos
médicos personalizados a los que la persona con discapacidad, que
carece de consciencia de su enfermedad, se niega reiteradamente,
reaccionando agresivamente

Igualmente, es procedente constituir una curatela cuando la persona con
discapacidad se encuentra en una situacion de salud tal, que necesita con-
tinuos tratamientos médicos, que rechaza, con agresividad, al no ser cons-
ciente de la enfermedad que padece.

8 SAP Cadiz (Seccion 5) 17 junio 2022, rec. n° 187/2022 (ECLI:ES:APCA:2022:1636).
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La SAP Jaén (Seccion 1*) 14 septiembre 2022% se mostro favorable a
constituir una curatela con facultad de representacion respecto de una per-
sona que, segun el informe forense, padecia una “demencia degenerativa
primaria asociada a componente vasculo-degenerativo en estadio severo”,
con “trastornos cognitivos y conductuales”, que podian “producir estados
continuados de incapacidad”, los cuales requerian “de apoyos en las areas
detalladas en sus capacidades adaptativas”, teniendo dicha patologia “un
caracter evolutivo cronico e irreversible”. La persona con discapacidad se
negaba sistematicamente a recibir todo tipo de tratamiento médico, mos-
trandose agresiva cuando se intentaba suministrarselo.

Nombréd como curador a uno de los hijos, que, de acuerdo, con los de-
mas, habia aceptado dejar de trabajar para ocuparse de su padre, sustitu-
yendo en esa tarea a otro de los hermanos, que, hasta ese momento, habia
ejercido la guarda de hecho, pero que tenia que seguir trabajando. Dice,
asi, que “la actual situacion de guarda de hecho resulta insuficiente ante el
delicado estado de salud psiquica del demandado, y ain mas en los meri-
tados episodios que viene sufriendo. Sin que pueda conminarse al actual
guardador o a quien ahora se postula como tal (el aqui recurrente) a acudir
a la autoridad judicial cada vez que su padre necesite tratamiento médico
y/o farmacologico y este se niegue al recibirlo, dada la nula conciencia en la
materia que padece, suficientemente constatada en las pruebas practicadas
como ha quedado dicho. A lo que se afiade que la tramitacion de un expe-
diente judicial para la obtencion de la correspondiente autorizacion, en cada
caso el episodio en que sea preciso, es indudable supondria una dilacion o
retraso en la necesaria y urgente atencion médica y asistencial del [padre],
por completo inconveniente dado su estado de salud”.

VI. ALCANCE DE LA VOLUNTAD DE LA PERSONA CON
DISCAPACIDAD EN ORDEN AL ESTABLECIMIENTO
Y AL EJERCICIO DE LAS MEDIDAS DE APOYO

La atencién a “la voluntad, deseos y preferencias de la persona” con
discapacidad como criterio de inspiracion de las medidas de apoyo ha plan-

8 SAP Jaén (Seccion 1%) 14 septiembre 2022, rec. n° 106/2022 (ECLI:ES:APJ:2022:1123).
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teado problemas practicos, alguno de los cuales han llegado al Tribunal
Supremo.

1. Posibilidad de establecer medidas judiciales de apoyo
contra la voluntad del afectado

El primero de dichos problemas es el de determinar si es posible estable-
cer medidas judiciales de apoyo en beneficio de una persona que las rechaza
expresamente, lo que, obviamente, supone ir en contra de su voluntad®.

La STS (Sala 1%) 8 septiembre 2021%7 ha resuelto este problema afir-
mativamente, considerando que es posible adoptarlas, a pesar de la clara
oposicion de la persona con discapacidad, cuando existe una necesidad
asistencial, cuya ausencia estd provocando un grave deterioro personal y
una degradacion que le impide el ejercicio de sus derechos y las necesarias
relaciones con las personas de su entorno, principalmente, con sus vecinos.

Concretamente, consider6 adecuado sujetar a curatela a una persona que
sufria el sindrome de Didgenes. Afirma, asi que “El trastorno no solo le
provoca esa situacion clara y objetivamente degradante, como persona, sino
que ademas le impide advertir su caracter patologico y la necesidad de ayu-
da”; y afiade: “No intervenir en estos casos, bajo la excusa del respeto a la
voluntad manifestada en contra de la persona afectada, seria una crueldad
social, abandonar a su desgracia a quien por efecto directo de un trastorno
(mental) no es consciente del proceso de degradacion personal que sufre.
En el fondo, la provision del apoyo en estos casos encierra un juicio o va-
loracion de que, si esta persona no estuviera afectada por este trastorno pa-
tologico, estaria de acuerdo en evitar o paliar esa degradacion personal”®®.

8 El problema ya se lo planteaba a proposito de la regulacion contenida en el Anteproyecto de
2018 (precedente de la Ley 8/2021) DE SALAS MURILLO, S.: «;Existe un derecho a no recibir apoyos en
el ejercicio de la capacidad?», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, num. 780, pp. 2227-2268.

87 STS (Sala 1) 8 septiembre 2021, rec. n® 4187/2019 (ECLI:ES:TS:2021:3276).

8 EI TS invoca otro argumento de caracter procesal, que me parece incuestionable, al constatar
que la propia Ley de Jurisdiccion Voluntaria, «Al regular como procedimiento comun para la
provision judicial de apoyos un expediente de jurisdiccion voluntaria (arts. 42 bis a], 42 bis b] y
42 bis c] LJV), dispone que cuando, tras la comparecencia del fiscal, la persona con discapacidad
y su conyuge y parientes mas proximos, surja oposicion sobre la medida de apoyo, se ponga fin al
expediente y haya que acudir a un procedimiento contradictorio, un juicio verbal especial (art. 42
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Esta doctrina, favorable a fijar medidas de apoyo en favor de quien las
rechaza, cuando es su propia enfermedad la que impide tener conciencia de
la necesidad objetiva de establecerlas, es ampliamente seguida por la juris-
prudencia de instancia®’.

La SAP Santander (Seccion 2%) 29 octubre 2021°° ha resuelto el caso de
una persona con patologia dual (esquizofrenia paranoide y consumo de dro-
gas), que sufria un incremento de las alteraciones conductuales con varios
ingresos hospitalarios, asi como una exposicion recurrente a situaciones de
riesgo derivadas de una conducta desorganizada (sin domicilios estables,
vivia en la calle) con gastos innecesarios y excesivos, desatendiendo su pro-
pio bienestar personal (alimentacion, tratamientos médicos y seguridad).
Ha mantenido la curatela acordada por una anterior sentencia (recaida en
otro procedimiento), en orden a la asistencia de las decisiones que afectaran
al lugar de residencia, salud y autocuidado y a la gestion de los recursos
sociosanitarios o residenciales que le fueran reconocidos; y, en la esfera
patrimonial, respecto de la administracion o disposicion de sus bienes, salvo
el manejo de dinero de bolsillo. Dice, asi, que “El propdsito de abandonar
auténomamente el consumo de sustancias toxicas fuera del centro en el que
se encuentra actualmente ingresada —que ha sido verbalizado de manera
vehemente por la actora— se patentiza irreal, siendo, una vez mas, expre-
sion de la ausencia de una aquilatada percepcion de la gravedad y alcance
de su afectacion”. Ha nombrado como curadora a una fundacion ante “la
imposibilidad de recurrir al control y a la asistencia de familiares y a la de-
mostrada insuficiencia de la antecedente supervision externa del curador”.

La SAP Valladolid (Seccion 1*) 2 noviembre 2021°' ha constituido una
curatela de caracter asistencial contra la voluntad de la persona con dis-

bis b]. 5 LIV)»; y aflade que «Es muy significativo que la oposicion de la persona con discapacidad
a cualquier tipo de apoyo, ademas de provocar la terminacion del expediente, no impida que las
medidas puedan ser solicitadas por un juicio contradictorio, lo que presupone que ese juicio pueda
concluir con la adopcion de las medidas, aun en contra de la voluntad del interesado».

% La misma opinion —que comparto— sigue un importante numero de autores, como PERENA
VICENTE, M., «Una contribuciony, cit., p. 163, quien afirma que la ley no consagra «el derecho a
rechazar los apoyos», pues la oposicion del interesado manifestada en el expediente de jurisdiccion
voluntaria da lugar al procedimiento contencioso.

% SAP Santander (Seccion 2%) 29 octubre 2021, rec. n° 343/2021 (ECLLLES:APS:2021:1237).

o' SAP Valladolid (Seccion 1%) de 2 de noviembre de 2021, rec. n® 423/2021
(ECLLI:ES:APVA:2021:1565).
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capacidad, que sufria “un deterioro cognitivo moderado de posible causa
mixta degenerativa-vascular, con episodios ansioso-depresivos e ideacion
delirante de perjuicio (alteracion de comportamiento) que puede conside-
rarse persistente y afectante a sus habilidades para desenvolverse de forma
autonoma y socialmente adaptada de forma que su suspicacia y desconfian-
za hacia su entorno determinan un progresivo aislamiento social, destacan-
do asimismo la nula conciencia que tiene del trastorno que padece, de sus
evidentes limitaciones fisicas y de sus consecuencias, en concreto, no se
percata de las graves carencias de seguimiento de un tratamiento médico
adecuado a su situacion, mayor higiene y mas correcta alimentacion”. En
definitiva, como consecuencia de su enfermedad, la Audiencia considera
“algo objetivo™ que la situacion en que se encuentra “esta degenerando en
una degradacion personal, sin que sea consciente de ello”, lo que hace nece-
sario establecer medidas judiciales de apoyo”. Extiende la curatela al “apo-
yo y supervision para realizacion de las actividades elementales de la vida
cotidiana, seguimiento de pautas de alimentacion, higiene personal, salud,
seguimiento de tratamientos médicos”. Por el contrario, excluye que la cu-
ratela deba extenderse a los actos de caracter econémico, en atencién a la
concreta situacion de la persona con discapacidad, por no haberse acredita-
do “que en el momento presente tenga gravemente limitadas sus facultades
cognitivas, ni afectada su capacidad de gestion de su patrimonio”.

La SAP Asturias (Seccion 5%) 22 diciembre 20212 ha contemplado el
supuesto de una persona que, segin el informe médico forense realizado
en sede de apelacion, “padece un trastorno de la personalidad y mental de-
bido al consumo de opidceos desde la adolescencia requiriendo de forma
permanente tratamiento médico psiquiatrico y de deshabituacion; que en
su estado actual de aparente normalidad psicopatoldgica tiene conserva-
da la capacidad para realizar las actividades cotidianas de la vida diaria
e instrumental, como el manejo de su exigua pension, pero que requiere
supervision para actividades”. Ha mantenido la medida judicial de apoyo,
pues “sigue presente la necesidad de dotarle de apoyos, pues su trastorno de
la personalidad por consumos, téxicos y el peligro de recaer en ello sigue
presente”, precisandose que “En este contexto la medida de apoyo de la cu-

%2 SAP Asturias (Seccion 5%) 22 diciembre 2021, rec. n° 305/2021 (ECLLI:ES:AP0O:2021:4036).
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ratela no debe ser vista por el recurrente como alienante de su persona, todo
lo contrario, ejercitada con criterio asistencial, persigue la conservacion de
ese estado psicopatoldgico de normalidad que permita al recurrente desa-
rrollarse y participar socialmente como individuo”. Sustituyo, no obstante,
la tutela establecida en primera instancia (antes de la entrada en vigor de la
Ley 8/2021) por una curatela meramente asistencial, tanto en el ambito de
la salud, como para la realizacion de actos complejos de caracter patrimo-
nial y administrativo.

Por supuesto, no procedera establecer las medidas judiciales de apoyo,
cuando la enfermedad que padece la persona no impida a esta tomar con-
ciencia de su conveniencia o, incluso, necesidad, pero, aun asi, en ejercicio
de su libertad, decida rechazarlas.

Es ilustrativa la SAP Badajoz (Seccion 3%) 8 octubre 2021%, que consi-
deré improcedente establecer medidas de apoyo respecto de una persona
de 41 afios que, segun los informes médicos aportados, sufria “alcoholismo
crénico, con episodios de abstinencia y privacion alcohodlica, delirium tre-
mens y trastorno limite de personalidad, habiendo ingresado en multiples
ocasiones en centros de Salud Mental y Adicciones, tomando medicacion
para dichos trastornos, ademas de antidepresivos y ansioliticos, y habiéndo-
sele concedido un grado de discapacidad del 67 %, por lo que percibe una
renta minima de unos 535 euros mensuales; todo ello “no impide que pueda
gobernar su persona y patrimonio por si misma”. Segun el informe foren-
se, “Es consciente de su situacion y pronostico, manifestando intenciones
futuras de mejoria y siendo consciente de la dificultad que ello conlleva,
tanto por la propia idiosincrasia de su patologia como por su historia pasada
de fracasos”, comprendiendo “sin dificultades el alcance del procedimiento
en el que se encuentra inmersa, manifestando de forma clara su oposicion
al mismo”, concluyéndose que no existe patologia alguna que le impida
“gobernar su persona y bienes por si misma”. En definitiva, la Audiencia
entiende que no puede decirse que “esté afectada en su plena capacidad de
volitiva, de obrar y decidir por si misma. Sabe lo que tiene y sabe lo que
quiere, asume sus consecuencias y toma las decisiones conforme a esa vo-
luntad y entendimiento”.

% SAP Badajoz (Seccion 37%) 8 octubre 2021, rec. n® 246/2021 (ECLI:ES:APBA:2021:1318).
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También la SAP Palma de Mallorca (Seccion 4%) 17 enero de 2022%, en
relacion con una persona de edad avanzada y con una situacion de salud
precaria, con serias limitaciones por sus dificultades de movilidad y por
la hipoacusia que padece, pero que “es conocedora de su situacion y se
encuentra capacitada para solicitar las ayudas que precisa y que en la ac-
tualidad recibe para el desarrollo de su vida ordinaria, encontrandose en la
actualidad correctamente atendida” (una persona de los servicios sociales
acude a su domicilio por la mafiana durante los dias laborables, se le facilita
la comida a través de la Cruz Roja y, por la tarde y los fines de semana, tiene
contratada una persona que la ayuda). Por ello, la Audiencia no considera
justificada la adopcion de medidas de apoyo dado que, conforme al art. 249
CC, “las medidas de origen judicial solo procederan en defecto o insuficien-
cia de la voluntad de la persona de que se trate”.

2. La mera voluntad de aceptar medidas judiciales de apoyo
no permite constituirlas, si no existe una necesidad objetiva
de adoptarlas

El segundo de los problemas es, justamente, el contrario del planteado
con anterioridad, esto es, si la mera voluntad de la persona con discapaci-
dad, de aceptar las medidas judiciales de apoyo instadas, permite adoptarlas.

La respuesta ha de ser, obviamente, negativa, pues el presupuesto de
cualquier medida de apoyo (también el de las voluntarias) es la objetiva
necesidad actual (distinta de la mera conveniencia) de acudir a ellas. Como
dice el art. 249.1 CC, es necesario que “se “precisen” para el adecuado
ejercicio de la capacidad juridica de la persona con discapacidad, con la
finalidad de “permitir el desarrollo pleno de su personalidad y su desen-
volvimiento juridico en condiciones de igualdad”. Cuestion distinta es que,
como, a veces sucede, siendo “precisas”, se constate, a mayor abundamien-
to, la predisposicion del afectado a aceptarlas, asi como su conformidad a
que ejercite la curatela una determinada persona, normalmente, el familiar
con el que tiene un mayor trato y confianza.

° SAP Palma de Mallorca (Seccion 4%) 17 enero de 2022, rec. n° 746/2021
(ECLI:ES:APIB:2022:8).
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En este sentido se orienta claramente la SAP Badajoz (Secciéon 2%) 25
octubre 2022%, que confirmé la sentencia recurrida, la cual habia des-
estimado la pretension de que se constituyera una curatela en apoyo de
una persona que padecia una esquizofrenia paranoide, pero que tenia dis-
cernimiento, era consciente de su enfermedad y podia desenvolverse con
autonomia en los actos corrientes de la vida diaria. La demanda la habia
interpuesto uno de los hermanos con los que convivia, porque, sin avisar
a su familia, ni al psiquiatra que lo trataba, habia abandonado su domi-
cilio, trasladdndose a su pueblo de origen, donde, ademas, residian otros
dos hermanos. Tras su cambio de domicilio, “mostré actos anarquicos de
vida y llegd a abandonar la medicacion prescrita para su esquizofrenia.
Sin embargo, tras un periodo en que estuvo hospitalizado por un trauma,
modificd notablemente sus habitos y retomo la medicacion”. El recurrente
consideraba necesaria la constitucion de una curatela, porque, segtn ¢él, el
hermano abandonaba frecuentemente la medicacion, rompiendo el con-
tacto con los familiares.

Frente a ello, la Audiencia afirma que la esquizofrenia del hermano “no
le impide desenvolverse en su vida diaria”, ni, “al menos actualmente,
no le impide vivir seglin sus deseos y preferencias”; y, frente al argumento
de que habia aceptado la constitucion de la curatela, que califica como “una
verdad a medias”, observa que “para la adopcioén de una medida de apoyo,
por supuesto cuentan los deseos y preferencias, pero sobre todo prima su
necesidad”, de modo que, “Si la medida no esta justificada, no procede”.
Mas adelante, reitera que “una persona que, de forma autonoma, cambia de
residencia, se instala en una localidad nueva, forma pareja y se desenvuelve
mas o menos en las actividades diarias no debe soportar apoyo alguno”. “En
estas circunstancias —afade—, no hay fundamento para complemento al-
guno. Si se conserva la voluntad y la inteligencia no puede pretenderse una
necesidad de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica. Ni siquiera
cuando una persona pueda representar un potencial peligro para la sociedad
por abandonar su tratamiento médico”.

% SAP Badajoz (Seccidn 27) 25 octubre 2022, rec. n° 265/2022 (ECLLI:ES:APBA:2022:1369).
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3. (Existe un interés superior de la persona con discapacidad que
puede prevalecer sobre su voluntad?

El tercero de los problemas es decidir si, en las ocasiones que la persona
sujeta a medidas de apoyo tiene gravemente mermada su capacidad para to-
mar decisiones, por padecer una enfermedad de caracter mental, es posible
acudir al principio del interés superior de la persona con discapacidad para
adoptar decisiones que objetivamente se consideren convenientes para su
bienestar, en contra de su voluntad®.

% Al respecto existen opiniones contradictorias en la doctrina cientifica.

Entre los que consideran que la Ley 8/2021 suprime el principio del interés superior de la persona
con discapacidad, los hay quienes enjuician esta supresion positivamente, mientras que otros la
critican.

Entre los primeros se encuentra Garcia Rusio, M.? P., «La reformay, cit., p. 56, para quien «en
la parte sustantiva de la nueva Ley se ha prescindido absolutamente del criterio del mejor interés
o interés superior» de las personas con discapacidad, que ha dejado de ser guia de actuacion tanto
para los poderes publicos como para los particulares que actuen como apoyo cuando tengan que
intervenir en la toma de decisiones que afecten a las personas con discapacidad». También GETE-
ALONSO Y CALERA, M. C., «Paternalismoy, cit., p. 48, la cual afirma que «se erradica por completo
tanto el interés de la persona discapacitada cuando se haya de valorar la medida de apoyo, su alcance
e intervenciony; y ello, «Frente a la minoria de edad en la que, ain estd vigente el interés superior,
para la mayoria de edad ni se cuestionay.

Entre los segundos se sitila ARNAU MOYA, F., «Aspectosy, cit., pp. 558-559, quien considera «un
error del legislativo el que no se haya mantenido el principio del interés de la persona con discapacidad
por constituir un mecanismo que impide que esta pueda hacerse dafo a si misma», observando que
«tendra que ser la jurisprudencia la que establezca que criterio se ha de seguir cuando la decision de
una persona con discapacidad perjudica gravemente sus intereses personales o patrimoniales». «No
obstante —observa—, el legislador en el preambulo de la nueva ley ha dejado un resquicio abierto
para seguir utilizando el principio del interés superior de la persona con discapacidad al decir que
«las salvaguardias seran proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e
intereses de las personasy.

Un sector importante de la doctrina, sin embargo, considera pertinente seguir acudiendo al
principio del mejor interés de la persona con discapacidad, de manera subsidiaria o complementaria.

ALBERRUCHE DiAz-FLORES, M., «El régimen de ineficacia en nuestro ordenamiento juridico tras
la Ley 8/2021, de 2 de junio», en PERENA, M. y HERAS HERNANDEZ, M.* M. (dir.) y NUNEZ NUREZ,
M.? (coord.), El ejercicio de la capacidad juridica por las personas con discapacidad tras la Ley
8/2021 de 2 de junio, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 499-500, afirma que debe encontrarse «un
equilibrio entre el respeto a la voluntad y preferencias de la persona y aquello que es de su interésy;
y ello, «para evitar que la decision erronea pueda causarle un dafio o perjuicio», lo que, en opinion
de la autora, «no debe entenderse como un acto paternalista, sino de justicia hacia la persona, con el
fin de evitar posibles situaciones de indefension a la vez que de inseguridad en el trafico juridico».

MARTINEZ DE AGUIRRE, C., «La Observaciony, cit., pp. 121-122, observa que, en el caso de que
una persona, «cuyas capacidades volitivas y cognitivas estén afectadas como consecuencia de una
discapacidad psiquica», que comprometan gravemente el proceso de formacion de su voluntad, en
perjuicio de sus derechos, personales y patrimoniales, especialmente, sus derechos fundamentales,
«parece no solo oportuno, sino necesario prescindir de la voluntad, por muy claramente expresada
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El problema surge porque el Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, en sus Observaciones, de 19 de mayo de 2014 (mas,
concretamente, en la Primera) ha declarado que “El principio del interés
superior no es una salvaguardia que cumpla con el articulo 12 [de la Con-
vencion] en relacion con los adultos, afirmando que “El paradigma de la vo-
luntad y las preferencias” debe reemplazar al del interés superior para que
las personas con discapacidad disfruten del derecho a la capacidad juridica
en condiciones de igualdad con los demas” (niim. 21)%7.

Sin embargo, no es esta la posicion que ha seguido la STS (Sala 1%) 6
mayo 2021%, que ha considerado procedente someter a curatela a una per-
sona que sufria una esquizofrenia paranoide, en atencion a su enfermedad,
que le habia provocado un grado parcial de autonomia limitada. Al siste-
matizar los principios inspiradores de la regulacion contendida en la Ley
8/2021 (aunque todavia no se hallaba en vigor), se refiere al “principio del
interés superior de la persona con discapacidad”, que explica del siguiente
modo: “El interés superior del discapacitado se configura como un principio
axioldgico basico en la interpretacion y aplicacion de las normas regulado-
ras de las medidas de apoyo, que recaigan sobre las personas afectadas. Se

que esté, y aplicar el criterio de la mejor proteccion de sus derechos»; y concluye: «el problema, por
lo tanto, no es el de las decisiones erroneas (el derecho a cometer errores), sino el de las decisiones
perjudiciales, a partir de una determinada intensidad del perjuicio: otra cosa seria dejar desatendida
(desprotegida) a una persona especialmente vulnerabley.

CASTAN PEREZ-GOMEZ, S., «La curatelay, cit., p. 225, entiende que «abandonar completamente
el criterio del mejor interés no conduce a nada positivo, porque en muchas ocasiones sera imposible
conocer cudl es la voluntad de la persona que precisa apoyos» y, en estos casos, «se necesita contar
con un criterio absolutamente objetivo, el interés de la persona protegida, esto es, lo que mejor
convenga a sus intereses personales y patrimoniales».

PERENA VICENTE, M., «Una contribucioény, cit., pp. 167-168, pone de manifiesto que la Ley 8/2021
no ha excluido expresamente el principio, lo que hubiera hecho, si hubiera sido esta la voluntad del
legislador. Entiende que «se debera atender a la voluntad de la persona como criterio o estandar de
intervencion y actuacion preferente y prioritario siempre que sea posible y unicamente, cuando no
sea posible, se recurrira, subsidiariamente y de modo excepcional al criterio del mejor interésy»; y se
pregunta: «En qué otro criterio podra sino basarse cualquier intervencion o actuacion de la autoridad
judicial o de la persona que ejerce la medida de apoyo en los casos aludidos?

97 MARTINEZ DE AGUIRRE, C., «La Observaciony, cit., pp. 118-119, afirma que el Comité
«hace una lectura sesgada y parcial del art. 12 de la Convenciony, porque el precepto «menciona
expresamente los intereses de las personas con discapacidad en su numero 4», al prever que «las
salvaguardias seran proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses
de las personasy, por lo que queda claro que estos intereses «no solo pueden, sino que deben ser
tomados en consideracion, porque asi lo dispone expresamente la Convenciony.

% STS (Sala 1*) 6 mayo 2021, rec. n° 2235/2020 (ECLI:ES:TS:2021:1894).
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configura como un auténtico concepto juridico indeterminado o clausula
general de concrecion, sometida a ponderacion judicial segun las concretas
circunstancias de cada caso. La finalidad de tal principio radica en velar
preferentemente por el bienestar de la persona afectada, adoptandose las
medidas que sean mas acordes a sus intereses, que son los que han de pre-
valecer en colision con otros concurrentes de terceros’.

A mi parecer, es claro que, cuando una persona tenga afectada su capa-
cidad para formar libremente su voluntad, por sufrir una enfermedad que le
impida tomar conciencia del estado en que se halla y comprender que nece-
sita la ayuda que rechaza, serd posible, en su interés, adoptar decisiones que
contrarien sus deseos. En definitiva, serd necesario acudir a un parametro
objetivo, que, obviamente, no estara basado en “la voluntad, deseos y pre-
ferencias de la persona” con discapacidad. Ahora bien, a estos efectos, en
vez de recurrir a un principio que categoriza a una clase de personas, las que
sufren una discapacidad, quizas, seria mas conveniente invocar el principio
constitucional, de alcance general, de dignidad de la persona (art. 10.1 CE)
(de toda persona), que trasciende a su pura voluntad. No puede olvidarse
que, conforme al nuevo art. 249.1 CC las “medidas de apoyo deberan estar
inspiradas en el respeto a la dignidad de la persona y en la tutela de sus de-
rechos fundamentales”, cuyo disfrute ha de ser especialmente amparado por
los poderes publicos a los que sufren una discapacidad (art. 49 CE).

Con mayor razon, serd necesario acudir a parametros objetivos de ac-
tuacion, cuando la persona con discapacidad no hubiera tenido nunca la
oportunidad de formar libremente su voluntad, por padecer una enfermedad
de nacimiento que excluya su capacidad de discernimiento®.

Ciertamente, para el caso de que hubiera perdido posteriormente dicha
capacidad, o como dice el art. 249.1I1 CC, “no sea posible determinar la
voluntad, deseos y preferencias de la persona”, segiin prevé el mismo pre-
cepto, para el ejercicio de las funciones de representacion, “se deberd tener
en cuenta la trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus creencias
y valores, asi como los factores que ella hubiera tomado en consideracion,

% Lo constatan MARTINEZ DE AGUIRRE, C., «La Observacion», cit., p. 120; y SANCHEZ
HERNANDEZ, A., «Aspectos generalesy, cit., p. 41.

Revista Juridica del Notariado julio-diciembre 2022, num. 115, pags. 11-116 75



JOSE RAMON DE VERDA Y BEAMONTE

con el fin de tomar la decision que habria adoptado la persona en caso de no
requerir representacion’.

Sin embargo, esta prevision legislativa no excluye de manera absoluta
la necesidad de acudir a criterios objetivos en defensa de la dignidad y de-
rechos fundamentales de la persona con discapacidad, pues, dejando aparte
la dificultad de decidir qué es lo que habria querido actualmente, si hubiera
podido formar y expresar su voluntad libremente, sera raro que pueda ave-
riguarse cudl hubiera sido su presunta voluntad para todas y cada una de las
actuaciones que deban realizarse en su interés.

VII. LOS PRINCIPIOS DE NECESIDAD
Y DE PROPORCIONALIDAD

Conforme al art. 249.1, in fine, CC, las medidas de apoyo “deberan ajus-
tarse a los principios de necesidad y proporcionalidad”, lo que significa
que deben ser las estrictamente necesarias para garantizar que, en el caso
concreto, la persona con discapacidad pueda ejercer su capacidad juridica.

El art. 268.1 CC prevé que “Las medidas tomadas por la autoridad judi-
cial en el procedimiento de provision de apoyos seran proporcionadas a las
necesidades de la persona que las precise, respetaran siempre la maxima
autonomia de esta en el ejercicio de su capacidad juridica y atenderan en
todo caso a su voluntad, deseos y preferencias”, lo cual, sin embargo, debe
entenderse, sin perjuicio de lo ya dicho, respecto a la posibilidad de acudir
al principio constitucional de dignidad para adoptar decisiones contrarias a
los deseos de la persona a quien se quiere proteger, cuando la misma tenga
gravemente afectada su capacidad de discernimiento.

No puede dejar de evidenciarse que los principios de proporcionalidad y
de necesidad eran ya aplicados por la jurisprudencia anterior a la publica-
cion de la Ley 8/2021, a través del llamado principio de flexibilidad, plas-
mado en la doctrina del “traje a medida”, que llevé a considerar que la tutela
(entonces siempre representativa) solo debia constituirse cuando la curatela
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(que era meramente asistencial y, en su caso, complementadora de capaci-
dad) no fuera suficiente para atender a las necesidades del incapacitado'®.

La STS (Sala 1*) 18 julio 2018'! dijo, asi, que “El juicio sobre la modi-
ficacion de la capacidad no es algo rigido, sino flexible, en tanto que debe
adaptarse a la concreta necesidad de proteccion de la persona afectada por la
discapacidad, lo que se plasma en su graduacion. Esta graduacion puede ser
tan variada como variadas son en la realidad las limitaciones de las personas
y el contexto en que se desarrolla la vida de cada una de ellas. Estamos, en
definitiva, ante lo que esta sala ha calificado como traje a medida”.

1. El caracter subsidiario de la curatela, en general,
y de la representativa, en particular

La constitucion de la curatela —como ya se ha dicho— es una medida
excepcional, esto es, en defecto de medidas de caracter voluntario y de exis-
tencia de guarda de hecho que funcione adecuadamente.

Se explica, asi, que “La autoridad judicial constituira la curatela median-
te resolucion motivada cuando no exista otra medida de apoyo suficiente
para la persona con discapacidad” (art. 269.1 CC).

Con mayor razon, sera mas excepcional, la constitucion de una curatela
con facultad de representacion, de modo que “Sélo en los casos excepcio-
nales en los que resulte imprescindible por las circunstancias de la persona
con discapacidad, la autoridad judicial determinara en resolucion motivada
los actos concretos en los que el curador habra de asumir la representacion
de la persona con discapacidad” (art. 269.11I CC). Ello sucederd cuando,
“pese a haberse hecho un esfuerzo considerable, no sea posible determi-
nar la voluntad, deseos y preferencias de la persona” (solo, en este caso,
se considerara necesario y proporcional el establecimiento de una curatela

100 Sobre esta cuestion puede verse GUILARTE MARTIN-CALERO, C., «La contribucion de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo al disefio del nuevo sistema de proteccion previsto en el
anteproyecto de ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad de
21 de septiembre de 2018», en DE SALAS MURILLO, S. y MAYOR DEL Hovo, M.* V. (dir.), Claves para
la adaptacion del ordenamiento juridico privado a la Convencion de Naciones Unidas en materia de
discapacidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 367-383.

101 STS (Sala 1%) 18 julio 2018, rec. n® 4374/2017 (ECLI:ES:TS: 2018:2805).
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representativa), debiendo ejercitarse la facultad de representacion, teniendo
“en cuenta la trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus creencias
y valores, asi como los factores que ella hubiera tomado en consideracion,
con el fin de tomar la decision que habria adoptado la persona en caso de no
requerir representacion” (art. 249.111 CC)'%%,

La SAP Valencia (Seccion 10%) 20 octubre 2021'* revoco la sentencia
(también dictada antes de la entrada en vigor de la Ley 8/2021), que habia
incapacitado parcialmente a una persona con un cuadro afectivo, vinculado
a un trastorno depresivo mayor recurrente y a otro, de ansiedad generalizada
grave, de evolucion cronica y prolongado en el tiempo, que podia presen-
tar descompensaciones agudas recurrentes, imprevisibles temporalmente.
“Sus capacidades de autogobierno requieren de ligera supervision de ter-
ceras personas, siendo autonomo para la mayoria de las actividades”. Por
ello, la Audiencia consider6 procedente establecer en favor de la persona
con discapacidad una curatela (encomendada al IVASS), pero, con caracter
meramente asistencial, excluyendo que, en este caso, pudiera tener caracter
representativo, pues “es posible determinar la voluntad, los deseos y las pre-
ferencias de la persona demandada, a tenor de sus manifestaciones hechas
en la vista de apelacion”, y, ademas, es “la medida mas adecuada y propor-
cionada” para “procurar la adecuada toma de medicacion y el seguimiento
del tratamiento médico prescrito” y para supervisar “los actos patrimoniales
de mayor trascendencia, que son los de naturaleza econémica enunciados
en el articulo 287 del Cddigo Civil” (encomendando, pues, al curador tam-
bién una funcion de complemento de ejercicio de la capacidad).

En definitiva, la curatela sera representativa, cuando, por no poder cono-
cerse la voluntad de la persona con discapacidad, no pueda complementar-
se, siendo, por lo tanto, necesario acudir a una actuacion sustitutiva.

La SJPI (nim. 7°) Guadalajara 27 octubre 2021'* contempl6 el supuesto
de una persona que padecia un deterioro cognitivo grave secundario y de-
mencia mixta, patologia, que, a juicio del informe forense, le incapacitaba

122 Por eso, como observa CASTAN PEREZ-GOMEZ, S., «La curatelay, cit., p. 230, no estamos ante
una «vieja tutela con otro nombre».

193 SAP Valencia (Seccion 10%) 20 octubre 2021, rec. n® 45/2020 (ECLL:ES:APV:2021:3651).

104 SJPI (nam. 7°) Guadalajara 27 octubre 2021, rec. n® 136/2021 (ECLL:ES:JP1:2021:2537).
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para regir sin apoyos, tanto su persona, como sus bienes. Las limitaciones
fueron constatadas en la exploracion judicial que se practico, “en la que se
mostro desorientada, manifestando desconocer los aspectos mas basicos de
su vida, como el numero de hijos que tiene”. Por ello, se procedio6 al estable-
cimiento de curatela representativa en favor de una fundacion publica, “ante
la existencia de serios conflictos entre las dos hermanas”, extendiéndose
la misma a “los actos de cardcter patrimonial y econémico, de naturaleza
contractual y administrativa, asi como para los actos de carécter personal
y en particular, los actos que sean necesarios para asegurar el control del
tratamiento médico prescrito por los facultativos para sus enfermedades, asi
como los necesarios para proceder al ingreso hospitalario o internamiento
en centro adecuado a sus circunstancias si fuera oportuno, cuando su estado
o su salud asi lo requieran, siempre mediando la previa autorizacion judi-
cial, y en la gestion de su patrimonio”.

No obstante, procedera también constituir una curatela con facultades
de representacion, cuando la persona pueda expresar su voluntad (y, por lo
tanto, conocerse), pero la misma no pueda formarse libremente, por sufrir
una enfermedad que anule gravemente su facultad de discernimiento, y sea
necesario a acudir a ella para proteger su salud o patrimonio!®: no hacer-
lo asi, invocando el llamado “derecho a equivocarse” de la persona con
discapacidad es desconocer la circunstancia de que, se quiera, o no, hay
enfermedades, que comprometen la aptitud natural de entender y querer
de quienes las padecen, cometiendo —en palabras del TS— una “crueldad
social”, contraria al principio constitucional de dignidad de la persona'®.

15 GUILARTE MARTIN-CALERO, C., «Comentario al art. 2. Veintitrés. Articulo 270 CC»,
en GUILARTE MARTIN-CALERO, C. (dir.), Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la
legislacion civil y procesal en materia de discapacidad, Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters,
Aranzadi, 2021, observa que habrad que constituir una curatela con facultades de representacion
«cuando la asistencia como modo de apoyo sea insuficiente para la persona que, por sus circunstancias
personales, sociales y comunitarias, se encuentra en una situacion de imposibilidad para desarrollar
su propio proceso de decision, pues éste no culmina en la conformacion de una voluntad libre, a pesar
de ser informada y apoyada en su comprension y razonamientoy.

106 CASTAN PEREZ-GOMEZ, S., «La curatela», cit., p. 224, se refiere «al presunto derecho a
equivocarse», que, «tedricamente, también se nos reconoce en el caso de que adquiriésemos en el
futuro cualquier discapacidady; y prosigue: «Obviamente, todos nos equivocamos, pero la cuestion
es que hay momentos en la vida en que somos capaces de advertir nuestros errores, y otros que no,
porque precisamente nos falta esa capacidad de entendimiento y analisis».
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La SAP La Corufa (Seccion 5%) 22 diciembre 20217 constituyd una
curatela con facultades de representacion en favor de una persona que pre-
sentaba un cuadro psicético de tipo delirante, considerandose probado que
“no tiene conciencia de su enfermedad psiquica y reconoce haber ayuda-
do econémicamente a diversas personas, pero sin ver la trascendencia tan
perjudicial para si de tales actos y préstamos bancarios de miles y miles de
euros debido a su trastorno, siendo su altruismo claramente patolégico por
dicha causa”, por lo que resulta claro que es necesaria la constitucion de una
“curatela con funciones representativas, por ser el inico modo de evitar los
perjuicios y proteger los intereses personales y econdmico patrimoniales”,
“a la vista de la enfermedad que padece, su carencia de conciencia de la
misma, la necesidad de tratamiento, la sangria econémica ya comentada por
dicha causa”.

2. La curatela “estrictamente” asistencial en el ambito de la salud

Existe la posibilidad de constituir una curatela “estrictamente asisten-
cial”, encaminada a la asistencia personal cotidiana de la persona con disca-
pacidad y al ambito de su salud.

Es lo que sucedi6 en el caso resuelto por la célebre STS (Sala 1%) 8 sep-
tiembre 2021'%, que establecid, en apoyo de una persona con sindrome de
Diodgenes, una curatela “de cardcter esencialmente asistencial consisten-
te en que la entidad designada curadora realice, por una parte, los servi-
cios de limpieza y orden de su casa”, “estando, para cumplir esta funcion,
autorizada a entrar en el domicilio con la periodicidad necesaria; y, por otra,
asegurar la efectiva atencion médico-asistencial [de la persona apoyada],
en lo que respecta al trastorno que padece y lo que guarde directa relacion

[con ella]”.

Asi lo hizo también la SAP Valencia (Seccion 10%) 16 septiembre 2021'%,
respecto de una persona que padecia un trastorno mental grave del espec-
tro de la esquizofrenia y otros trastornos psicéticos, que le producian un

107 SAP La Corufia (Seccidon 5*) 22 diciembre 2021, rec. n°413/2021 (ECLL:ES:APC:2021:2903).
198 STS (Sala 1*) 8 septiembre 2021, rec. n° 4187/2019 (ECLI:ES:TS:2021:3276).
109 SAP Valencia (Seccion 10%) 16 septiembre 2021, rec. n° 240/2020 (ECLI:ES:APV:2021:3273).
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deterioro de las funciones psicoldgicas basicas (pensamiento, afectividad
y capacidad ejecutiva). Revoco la sentencia de primera instancia (dictada
antes de la entrada en vigor de la Ley 8/2021), que habia incapacitado a
la demandada, sujetandola a tutela. Por el contrario, la Audiencia nombr6
como curador, meramente asistencial, al Instituto Valenciano de Atencion
Social y Sanitaria (IVASS), sin atribuirle facultades de representacion, al
ser posible determinar la voluntad, los deseos y las preferencias de la per-
sona demandada, a tenor de sus manifestaciones hechas por ella en la vista
de apelacion, respondiendo con claridad y precision a las preguntas que se
le realizaron. Asi mismo, precisé que el objeto de esa medida de apoyo no
comprenderia actuaciones de caracter patrimonial, porque la persona con
discapacidad no tenia bienes, y contaba con unos modestos ingresos de 380
euros al mes, que podia administrar ella misma, sin necesidad de asistencia,
sino que abarcaria, exclusivamente, las cuestiones relativas al tratamiento
médico y a la toma de la medicacion pautada, asi como a su situacion social
y econdmica. Justifica el nombramiento como curador del IVASS en la cir-
cunstancia que la persona con discapacidad carecia de allegados que pudie-
ran ejercer con garantias esta medida de apoyo, porque no tenia familiares
en Espafa, ni mantenia contacto con los que vivian en Colombia.

La SAP (Seccion 4*) Murcia 8 octubre 2021'° revoco la sentencia (dic-
tada antes de la entrada en vigor de la Ley 8/2021), que habia sujetado
a tutela a una persona que padecia una esquizofrenia paranoide, la cual,
al haber abandonado su medicacion, habia tenido que ser ingresada hos-
pitalariamente en diversas ocasiones, nombrando para el cargo de tutor a
una fundacion, a la que habia encomendado el cuidado de la persona y la
administracion de sus bienes. Reconoce que la esquizofrenia provoca “una
clara necesidad asistencial, cuya ausencia esta provocando un grave dete-
rioro personal”, lo que justifica “la adopcioén de las medidas asistenciales
(proporcionadas y respetando la maxima autonomia de la persona), aun en
contra de la voluntad del interesado”, “pues cuando no estd controlada la
administracion de medicamentos, se descompensa, con un grave deterioro
de su estado mental y de los cuidados de su propia persona y entorno”.
De acuerdo con la nueva regulacion, suprime la tutela, pero no establece

110 SAP Murcia (Seccion 4*) 8 octubre 2021, rec. n® 2296/2019 (ECLI:ES:APMU:2021:2429).
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una curatela con facultades de representacion, sino una curatela meramente
asistencial a cargo de la misma fundacion y, exclusivamente, para apoyar
a la persona con discapacidad en la aplicacion de su tratamiento médico y
farmacologico (apoyo, supervision y evolucion del mismo, asi como super-
vision del estado de salubridad de la vivienda), reconociendo, en cambio,
a aquella el pleno ejercicio de la capacidad para administrar sus bienes, al
haber quedado probaba su correcta actuacion en este ambito.

No obstante, hay que observar que este tipo de curatelas “estrictamente
asistenciales” tienen un dmbito, que es el que naturalmente corresponde al
guardador de hecho, por lo que, si existe una guarda de hecho que funciona
correctamente, lo procedente, de acuerdo con la legislacion vigente, serd
mantenerla, no constituir una curatela. Nada impide que la guarda de hecho
pueda ser ejercida por una persona juridica, siempre que no exista una rela-
cion contractual, en cuya virtud se presten servicios asistenciales, residen-
ciales o de naturaleza andloga a quien precise el apoyo (art. 249.VIII CC).
De hecho, es posible que las Fundaciones Tutelares puedan aprovechar el
procedimiento de revision previsto en las Disposiciones Transitorias de la
Ley 8/2021 para convertirse en guardadoras de hecho de las personas con
discapacidad de las que originariamente tenian la tutela, que de momento
—como se ha dicho— se rige por las normas de la curatela representativa
(Disposicion transitoria 2%, I), solicitando su extincion para que “se adopte
una forma de apoyo mas adecuada para la persona sometida a curatela” (art.
291.11 CC).

3. La posibilidad de constituir curatelas mixtas: asistenciales,
en el ambito de la salud; y representativas, en el de los actos
complejos de caracter econémico

Aun llegado al punto en que sea necesario constituir una curatela con
facultades de representacion, no es necesario que lo sea en todo caso, pu-
diendo tener caracter mixto'''. Es decir, asistencial, en el &mbito de la salud;
y representativa, en el de los actos complejos de cardcter econdmico.

Il Esto se halla en la linea de «flexibilizacion» de la figura del curador que propugnaba PERENA
VICENTE, M., «Derechos fundamentales», cit., p. 14, superando la dicotomia entre actuacion
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La SAP La Corufa (Seccion 3%) 11 noviembre 2021!'? constituyo, asi,
una curatela asistencial, respecto de la toma y control de la medicacion,
ejercida por la Asociacion que dirigia el piso tutelado; y representativa,
respecto de los actos de disposicion o gestion patrimonial, salvo el dinero
de bolsillo (30 euros semanales), ejercida por la Fundacion Gallega para
la Tutela de Adultos. En el caso enjuiciado, se trataba de una persona, que,
segun el médico forense, estaba diagnosticada “de esquizofrenia paranoi-
de desde el afo 2008, con 4 ingresos en la unidad de agudos del servicio
de psiquiatria, precisando de ayuda de forma constante, supervision y es-
timulo para las labores de la vida cotidiana, con una mala gestion de la
economia doméstica”.

La SAP Asturias (Seccion 5%) 1 diciembre 2021'"* 1legd a una solucion
semejante respecto de una persona internada en centro geriatrico con un pa-
decimiento de deterioro cognitivo, por causa mixta, con deficiente manejo
de su autocuidado, salud y alimentacion. Estableci6 una curatela ordinaria,
limitada a decidir sobre su lugar de residencia y a prestar consentimiento
para tratamientos médico, quirargicos o psiquiatricos; pero con facultades
de representacion respecto de aquellos actos de cardcter patrimonial para
cuya realizacion el curador con facultades de representacion necesita auto-
rizacion judicial (los comprendidos en los nimeros 2° al 9° del art. 287 CC),
porque su “discapacidad le impide decidir de modo pleno sobre cualquier
acto de disposicion patrimonial que exceda del dinero de bolsillo”, asi como
para al ejercicio de acciones judiciales concretas.

La SAP Madrid (Seccion 24%) 20 diciembre 2021'* constituy6 igualmen-
te una curatela mixta en apoyo de una persona “con discapacidad intelectual
ligera y disfuncion motodrica secundaria a hipoxia cerebral que cursa con
caracter cronico, permanente e irreversible, por lo que necesita apoyos sal-
vo para la realizacion de las actividades bésicas de la vida diaria, si bien en
algunas se requiere supervision”. La curatela representativa fue encomen-

representativa y de complemento, que, con anterioridad a la reforma de 2021, eran, respectivamente,
propias del tutor y del curador. Advertia, asi, que, «en muchos casos, es la combinacion de diferentes
funciones la que permite que la medida sea adaptada a las circunstancias de la personay.
112 SAP La Coruiia (Seccion 3%) 11 noviembre 2021, rec. n° 526/2021 (ECLL:ES:APC:2021:2586).
113 SAP Asturias (Seccion 5%) 1 diciembre de 2021, rec. n° 263/2021 (ECLI:ES:AP0O:2021:3929).
114 SAP Madrid (Seccion 24%) 20 diciembre 2021, rec. n® 156/2020 (ECLI:ES:APM:2021:14902).
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dada a la Agencia Madrilena para la Tutela de Adultos (AMTA) respecto de
la realizacion de actos significativos de caracter patrimonial y del control
del seguimiento médico de tratamientos no banales. La curatela meramente
asistencial fue asignada al padre para “la supervision de las tareas de auto-
cuidado y del cuidado diario y responsable en la convivencia y actividades
diarias” de la hija, “al considerarse beneficioso que resida con ¢l y su fa-
milia”; para “consentir tratamientos médicos leves, o pruebas diagnosticas
relacionadas con los mismos incluida la vacunacién, seguimiento de pautas
alimenticias saludables y suministro y control de la medicacion pautada”;
y “para la gestion responsable de la cantidad que AMTA le entregue para
atender los gastos y necesidades” de la hija.

4. La apreciacion de la necesidad en el momento en que se pretenden
establecer las medidas judiciales de apoyo

La necesidad ha de ser apreciada en atencion a la situacion actual de la
persona, no, en atencion a circunstancias pasadas o riesgos futuros.

La SAP La Coruna (Seccion 4%) 8 octubre 2021''* conoci6 del caso de
una persona de 77 afios, de movilidad reducida (usaba silla de ruedas), que
vivia en un centro de mayores, la cual, cuando todavia residia en su casa,
habia sufrido un episodio psicético con ideas delirantes de tipo persecutorio
(personas que entraban en su casa para cambiarle las cosas de sitio o robar,
conspiraciones para hacerle dafio a ella y a su familia mediante contami-
nacién nuclear o brujeria), a raiz del cual fue ingresada durante 20 dias en
el servicio de Psiquiatria de un Hospital, refiriéndose en el informe de alta
hospitalaria dos antecedentes similares de la paciente durante su vida en un
pais extranjero, al parecer sin ingreso hospitalario, respondiendo favora-
blemente al tratamiento hospitalario y aceptando la medicacion inyectable
periddica que los médicos le prescribieron (el diagnostico final fue de tras-
torno delirante). La Audiencia revoco la sentencia que habia sujetado a cu-
ratela a la persona con discapacidad y habia nombrado para el ejercicio de la
misma a uno de los hijos (que, como defensor judicial de la madre, se habia
opuesto a la medida) en los d&mbitos referentes a su salud y a la realizacion

15 SAP La Coruiia (Seccion 4*) 8 octubre 2021, rec. n® 547/2021 (ECLI:EES:APC:2021:2310).
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de actos patrimoniales de alcance significativo. Entiende, por el contrario,
que la madre “no precisa actualmente que se adopten medidas de apoyo
para el adecuado ejercicio de su capacidad juridica”; su “minusvalia fisica
la hace, sin duda, dependiente de la ayuda de terceros para la realizacion de
actividades cotidianas, para las que recibe asistencia profesional y direc-
ta del personal de la residencia donde actualmente vive, e indirectamente
mediante el contacto habitual que mantiene con sus dos hijos”, pero, en el
aspecto intelectivo y cognitivo, no se aprecian “indicios de que tenga limita-
da su capacidad para la toma de decisiones que afecten a su esfera personal
y patrimonial”; “la persistencia a modo de ‘recuerdos’ de ideas delirantes
generadas durante un anterior episodio psicético no tiene por qué limitar la
capacidad de una persona para adoptar decisiones en ambitos no condicio-
nados por el delirio”; “ni siquiera es un riesgo valorable, en este caso, el de
una descompensacion futura”, porque la interesada “vive actualmente en
un dmbito controlado y ha evolucionado satisfactoriamente desde el ultimo
episodio psicotico que padecio hace ya tres afios”.

La SAP Leodn (Seccion 2%) 28 octubre 2021'"'¢ confirm¢ la sentencia re-
currida, que reintegraba la plena capacidad de la persona, la cual habia te-
nido adiccion al juego y al alcohol. Segin el Médico Forense no existen
“alteraciones de las bases mentales superiores que sustentan el gobierno de
su persona y bienes”, concluyendo que, “a fecha de exploracion, no padece
la alteracion cognitiva que motivé la adopcion de medidas judiciales de
proteccion de su persona”. Desestimé el argumento de la apelante de que
“si no bebe y juega es precisamente porque se encuentra controlado en la
Residencia y porque no dispone de dinero, y que si toma la medicacion que
tiene prescrita, es porque se la dan, y, en definitiva, que en cuanto consiga
su independencia volvera a sus hdbitos anteriores”. Concluyo6 que carece de
justificacion mantener medidas judiciales de apoyo, “cuando no padece la
alteracion cognitiva que motivo la adopcioén de medidas judiciales de pro-
teccion de su persona y bienes”, “maxime cuando las medidas que se adop-
ten en relacion a las personas con discapacidad, han de estar adaptadas a las
circunstancias de la persona, y ser aplicables en el plazo mas corto posible”.

116 SAP Leon (Seccion 2%) 10 octubre 2021, rec. n® 233/2021 (ECLI:EES:APLE:2021:1441).
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La SAP La Coruna (Seccion 3%) 20 octubre 20217, en relacion con una
persona con trastorno bipolar de tipo I, ha suprimido la curatela establecida
en favor del hermano a los nicos efectos del control de su medicacion vy,
en su caso, supervision médica, contra el parecer del propio hermano y del
médico psiquiatra que la venia atendiendo desde hacia unos meses. Resalta
la falta de constancia de que la persona enferma hubiese abandonado vo-
luntariamente el tratamiento en alguna ocasion: acudia cada catorce dias al
centro de salud para ser inyectado, retiraba la medicacion pautada y tenia
frecuentes consultas con el psiquiatra, residiendo, ademas, con su hermano
en un medio rural, y tenia a su primo viviendo a unos cientos de metros; es
decir, “tiene toda una red familiar y médica de apoyo que hace totalmente
innecesario un sometimiento a controles especiales”; y la “posibilidad mas
0 menos remota a que en un futuro pudiera producirse una descompensa-
cion no justifica, con la actual legislacion, el sometimiento a ningln tipo de
régimen de apoyo”, maxime, “cuando, en cualquier caso, tiene a sus fami-
liares cercanos que asumirian inmediatamente una guarda de hecho, por lo
que en ningln caso procederia una curatela”.

La SAP Badajoz (Seccion 2%) 25 octubre 2022'"® ha desestimado la pre-
tension del hermano que padecia una esquizofrenia de que constituyera en
beneficio del mismo una curatela, argumentando que, en ocasiones, abando-
na el tratamiento médico. Sin embargo, lo cierto es que la persona enferma
“tenia discernimiento, era consciente de su enfermedad y podia desenvol-
verse con autonomia en los actos corrientes de la vida diaria”. Por ello,
la Audiencia, afirma que “Si no hay necesidad justificada y actual, si no
concurren circunstancias que dificultan el ejercicio de su capacidad juridica
en igualdad de condiciones con los demas, no hay motivo para constituir
una curatela o para adoptar otra medida de apoyo”. “En circunstancias or-
dinarias —afiade—, su enfermedad no le impide valerse por si mismo, ni
menoscaba gravemente su inteligencia y voluntad”. “En estas circunstan-
cias —concluye—, no hay fundamento para complemento alguno. Si se
conserva la voluntad y la inteligencia, no puede pretenderse una necesidad
de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica. Ni siquiera cuando una

117 SAP La Corufia (Seccion 3*) 20 octubre 2021, rec. n® 267/2021 (ECLI:ES: APC:2021:2304).
118 SAP Badajoz (Seccion 27) 25 octubre 2022, rec. n° 265/2022 (ECLLI:ES:APBA:2022:1369).
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persona pueda representar un potencial peligro para la sociedad por aban-
donar su tratamiento médico”.

5. La “necesidad” no es sinonimo de “conveniencia”

La situacion de “necesidad” no es sindbnima de “conveniencia”, apre-
ciada segiin parametros ajenos a los valorados por la propia persona con
discapacidad.

La SJPII Tafalla (nim. 1°) 22 octubre 2021'° conocid del caso de una
madre que tenia 96 afios y residia sola en una vivienda, situada en un tercer
piso sin ascensor. Cinco de sus hijos habian declarado “que se niega rotun-
damente a ir a una residencia; que tiene mal caricter y cuando se enfada,
despacha a sus hijos de casa; que a veces les cierra la puerta y no pueden
entrar; que no se deja ayudar; que no controla los horarios y come y duerme
a deshoras; que tienen las persianas bajadas; que dos de sus hijos le sue-
len llevar la compra; que ella no sale de casa; y que acude una chica de la
Seguridad Social a ayudarle con la limpieza dos dias a la semana; que no
toma medicamentos y que hace mas de 30 afios que no acude al médico”. La
sentencia recuerda, sin embargo, el principio de intervencion minima y de
respeto al maximo de la autonomia de la persona, denegando el estableci-
miento de medidas judiciales de apoyo y el internamiento solicitado. Dice,
asi, que, “Aunque es absolutamente comprensible el deseo de los hijos de
la anciana de que esta ingrese en una residencia”, no se ha acreditado que la
madre “sufra una enfermedad que limite su capacidad de decision; ni que se
encuentre impedida para tomar sus propias decisiones”. En conclusion: la
madre “no tiene diagnosticada ninguna enfermedad en el momento actual”
y “no tiene afectadas las habilidades funcionales necesarias para ejercer el
gobierno de si misma”.

La SAP Vizcaya (Seccion 4%) 14 julio 2022'° revoco la sentencia que,
conforme a la legislacion anterior a la reforma de 2021, habia sujetado a
tutela a una persona diagnosticada de esquizofrenia paranoide, que tuvo
ingresos psiquiatricos en 2013, 2105 y 2016, y que padecia un déficit neu-

119 SJPII (nim. 1°) Tafalla 22 octubre 2021, rec. n® 168/2021 (ECLL:ES:JPI1:2021:1070).
120 SAP Vizcaya (Seccion 4%) 14 julio 2022, rec. n° 1289/2021 ECLL:ES:APBI:2022:1869.
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rosicologico moderado que afectaba al funcionamiento ejecutivo y a la me-
moria. En informe pericial se habia observado que “no se aprecian déficits
de interés, en lo referente a la habilidad econdmica, que es la que preocupa
a su madre y que ha motivado este procedimiento”, y, en el informe médico
forense que, si bien “tiene nula conciencia de enfermedad, con abandonos
de medicacion”, no obstante, segiin su pareja, “en la actualidad, si esta to-
mando la medicacion prescrita”. La Audiencia observa “que vive con una
pareja estable desde hace afios, sin problema o incidencia alguna destaca-
ble que salga fuera de una normalidad; que, “toma desde hace un mes la
medicacion prescrita, sin que resulte de la celebracion de la vista que deba
adoptar de forma especifica alguna medida de apoyo judicial referente a
cuestiones sanitarias que pudiera necesitar’; y que tampoco “ha resultado
acreditado que precise de adopcion de medidas econdmicas referentes a
la gestion y administracion de su patrimonio, tanto respecto a los ingresos
que obtiene de su pension como por el alquiler de sus inmuebles, sin que se
haya demostrado que al dia de hoy esté en situacion de impago del préstamo
hipotecario que grava su vivienda y que es avalista su madre, o que tenga
un endeudamiento injustificado, maxime cuando su pareja conviviente ha
declarado que deciden ambos las cuestiones econdmicas que los afecta”.

6. Una discapacidad leve no justifica el establecimiento de medidas
judiciales de apoyo

La existencia de una discapacidad leve no justifica, desde luego, la cons-
titucidon de una curatela el establecimiento de medidas judiciales de apoyo.

La SAP La Coruia (Seccion 3*) 18 noviembre 2021'*! ha suprimido
la curatela establecida en primera instancia en todos los actos relativos a
la salud y a todos los actos juridicos, economicos y mercantiles complejos,
porque “la posible discapacidad” de la que se habla, “en el momento actual,
es muy leve, y no justifica la adopcion de apoyos judiciales”; en particular,
“La actuacién voluntaria de la propia persona, ingresando en una residencia
geriatrica, gestionada por los servicios sociales municipales, “ha servido
para cubrir la mayoria de sus déficits, que eran claramente asistenciales,

121 La Coruiia (Seccion 3*) 18 noviembre 2021, rec. n° 425/2021 (ECLLILES:APC:2021:2608).
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derivados de sus multiples enfermedades orgéanicas”, pues “no estaba en
condiciones de vivir solo, en un medio rural aislado, en una vivienda que
no reunia condiciones minimas de habitabilidad”, precisando ayuda para
la gestion diaria de la casa, alimentacion y desplazamientos, que realizaba
conduciendo un coche, aun cuando se le indicaba que no debia; en conclu-
sion: “Sus carencias o dificultades, en esos ambitos, ya han sido cubiertas.
No precisa un apoyo mas alld del que ya obtiene”. Respecto del ambito
patrimonial, se reitera que, “en el momento actual, la afectacion es minima,
y no parece representar un riesgo anémalo que justificase la adopcion de
apoyos judiciales”.

Respecto de la valoracion del riesgo patrimonial de que pueda malven-
der su casa y parcelas rusticas, la Audiencia afirma que el resultado no es
inasumible, pues “Siempre tiene resguardada su asistencia en la residencia
y el cobro de su pension” (de la que se le retiene el 80 % de su cuantia) y el
nuevo sistema que deriva de la Ley 8/2021 “no permite que se puedan adop-
tar apoyos judiciales en funcién de hipotéticos riesgos futuros, y menos
partiendo de la base de que todo el sistema de proteccion del ciudadano en
general, y del consumidor en especial, disefiado por el legislador fallard” (se
refiere a la garantia que supone la intervencion de Notario en ventas reali-
zadas en escritura publica, asi como, en su caso, a la posibilidad de ejercitar
acciones de nulidad y anulabilidad respecto de las operaciones realizadas
en documentos privados), por lo que nunca es posible establecer a priori
una medida de apoyo que probablemente nunca se precise”. Por otra parte,
constata que la propia persona “manifesto al tribunal unas ideas muy claras
sobre su opinién econdmica y su voluntad”, por lo que “En el momento ac-
tual”, “sabe lo que quiere, ofrece unas razones coherentes de la postura que
adopta, y toma una decision acorde”.

7. La especificacion de los concretos actos para los que se requiere
la intervencion del curador

No cabe establecer una curatela, sea esta asistencial o representativa, de
alcance general, en relacion con todos los actos de ejercicio de la capacidad
juridica, sino que la misma no debe ir mas alla de los actos en que la inter-
vencion del curador sea estrictamente necesaria.
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7.1. La curatela representativa limitada a esfera de la salud

Asi, si la necesidad de apoyo se limita a la esfera personal sanitaria, no
hay por qué extenderla a los actos de caracter patrimonial, de administra-
cion o disposicion de bienes'?, y, salvo casos muy extremos, se suele dejar
siempre la posibilidad de disponer de una cierta cantidad de dinero de bolsi-
1lo'2, aunque sea pequeiia, por ejemplo, 40 euros mensuales'*.

La SAP Valladolid (Seccion 1%) 7 diciembre 2021'*° constituyd una cu-
ratela representativa respecto de persona que presentaba “un trastorno deli-
rante de tipo persecutorio de larga evolucion sin conciencia de enfermedad
ni tratamiento de cardcter persistente”, que proyectaba, como monotema,
sobre politicos y profesionales del sistema judicial, contra los que presenta
denuncias, “fruto de sus ideas persecutorias”. Fijo como objeto de la curate-
la el &mbito de la salud, “pues el apelante se niega a la ingesta de la medica-
cion prescrita que podria aliviar su idea delirante”, asi como a los “4mbitos
administrativo y judicial respecto a la presentacion de escritos, reclamacio-
nes, quejas, denuncias, querellas o cualesquiera otros escritos de naturaleza
similar por su estrecha vinculacion con sus ideas delirantes”. Excluyo, en
cambio, la adopcion de medidas de apoyo respecto del ambito patrimonial,
por no existir “prueba concluyente de que su situacion de discapacidad in-
fluya o pueda hacerlo sobre su independencia econdmica”, constando que
“desde siempre se ha ocupado personalmente de sus cuestiones patrimonia-
les sin que exista una prueba de que su trastorno delirante de tipo persecu-
torio pueda afectar a la gestion de tales cuestiones” y tampoco “consta que
disponga de un especial patrimonio que pueda estar en situacion de riesgo
pues vive en alquiler y carece de ingresos por falta de ocupacion laboral”.

La SAP Jaén (Seccion 1%) 14 septiembre 2022'%¢ constituyd también una
curatela con facultad de representacion en apoyo de una persona con “de-
mencia degenerativa primaria asociada a componente vasculo-degenerativo
en estadio severo”, con “trastornos cognitivos y conductuales”, que podian

22 SAP Murcia (Seccion 4*) 8 octubre 2021, rec. n® 2296/2019 (ECLI:ES:APMU:2021:2429).
123 SAP Madrid (Seccion 227) 25 octubre 2021, rec. n° 1808/2019 (ECLI:ES:APM:2021:12716).
124 SAP Valencia (Seccion 10%) 16 septiembre 2021, rec. n° 240/2020 (ECLI:ES:APV:2021:3274).
> SAP Valladolid (Seccion 1*) 7 diciembre 2021, rec. n° 502/2021 (ECLLLEES:APVA:2021:1821).
126 SAP Jaén (Seccion 1%) 14 septiembre 2022, rec. n® 106/2022 (ECLLI:ES:APJ:2022:1123).

™)
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“producir estados continuados de incapacidad”. Limit6 la intervencion la
atribucion de funciones representativas “a su esfera personal y, en parti-
cular, para el consentimiento de tratamientos médicos personalizados en
atencion a su estado de salud, incluyendo el ingreso en un centro adecuado
cuando sufra episodios agudos de aquella, estados de descompensacion de
su enfermedad, hasta lograrse su estabilizacion”. Por el contrario, decidi
que quedaban “excluidas las medidas patrimoniales ante la innecesaridad
de las mismas, lo que también se ha puesto de relieve a partir de las mani-
festaciones de los hijos del discapaz”.

7.2.  La proscripcion de formulas generales o de estilo

La resolucidn judicial que establezca la curatela “determinara los actos
para los que la persona requiere asistencia del curador en el ejercicio de su
capacidad juridica atendiendo a sus concretas necesidades de apoyo” (art.
269.11 CC); y lo mismo, cuando prevea una curatela representativa: “Los
actos en los que el curador deba prestar el apoyo deberan fijarse de manera
precisa, indicando, en su caso, cudles son aquellos donde debe ejercer la
representacion” (art. 269.1V CC).

Desde este punto de vista no me parece correcta la SAP Valencia (Sec-
cion 10%) 19 enero 2022'%7, que, al delimitar la extension de la curatela con
facultades de representacion establecida en favor de una persona anciana
con Alzheimer, establece: “En atencion a las limitaciones que de toda indole
impone la enfermedad padecida por esta ultima, las medidas de apoyo han
de abarcar todas las actividades de su vida, tanto personales como econo-
micas y patrimoniales, si bien el curador necesitara la autorizacion judicial
para los actos que establece el articulo 287 del Codigo Civil!2,

Ciertamente, el ambito de extension de la curatela dependera del grado
de gravedad de la discapacidad, aunque creo que, en la medida de lo posi-

127 SAP Valencia (Seccion 10%) 19 enero 2022, rec. n° 391/2021 (ECLLI:ES:APV:2022:111).

128 GUILARTE MARTIN-CALERO, C., «Las grandes lineasy, cit., pp. 33-34, considera «un tanto
decepcionante» la aplicacion jurisprudencial de la Ley», porque en un importante nimero de
sentencias, «en la determinacion de los actos que precisan asistencia o representacion, se incluye
un amplio catdlogo de actos que abarca la practica totalidad de la vida juridico-econémica de la
personay.
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ble, hay que intentar evitar el uso de expresiones genéricas o frases hechas,
tales como, exigir la intervencion del curador en aquellos actos de caracter
patrimonial para cuya realizacion el curador con facultades de representa-
cion necesita autorizacion judicial (los comprendidos en los nimeros 2° al
9° del art. 287 CC)'%.

Asi lo hace, por ejemplo, la SAP Asturias (Seccion 5%) 1 diciembre
2021 | que, tras observar que “El art. 269 del CC, en su redaccion dada
por la Ley 8/2021, obliga al Tribunal a concretar los actos para los que se
requiere la medida de apoyo”, sin embargo, aflade que, como en el caso en-
juiciado, existe una discapacidad que “impide decidir de modo pleno sobre
cualquier acto de disposicion patrimonial que exceda del dinero de bolsillo,
podemos remitirnos, para mayor concrecion, a aquellos actos descritos en
los ordinales 2 a 9, inclusive, del art. 287 CC”. En cualquier caso, matiza
que “No se incluye entre los actos sometidos a curatela el de otorgamiento
de testamento, al quedar esta facultad sometida a lo dispuesto en el art. 665
cC.

7.3.  La curatela no puede a extenderse al ejercicio del derecho de testar

Por muy amplias que sean las facultades de actuacion del curador, estas no
se pueden extender sobre todos los actos de ejercicio de la capacidad, pues
hay algunos respecto de los cuales, por su caracter personalisimo, no cabe,
por parte de aquel, ni actuacion complementadora, ni sustitutiva de la volun-
tad de la persona con discapacidad: es el caso del testamento (art. 670 CC)"'.

Lo constata la SAP Badajoz (Seccion 3%) 10 octubre 2002!*2, que consti-
tuy6 una curatela con facultad de representacion en apoyo de una persona,

129 PERENA VICENTE, M., «Una contribuciony, cit., p. 178, constata que la reforma «trata de
terminar con férmulas generales, exigiendo la determinacion de cada acto para que sea preciso el
apoyo».

130 SAP Asturias (Seccion 5) 1 diciembre 2021, rec. n° 263/2021 (ECLLI:ES:AP0:2021:3929).

131 Lo constata, con anterioridad a la reforma introducida por la Ley 8/2021, la STS (Sala 1%)
15 marzo 2018, rec. n°® 2093/2015 (ECLI:ES:TS:2018:936), que afirma lo siguiente: «Partiendo de
que el testamento es un acto personalisimo (art. 670 CC), ni el tutor como representante legal pue-
de otorgar testamento en lugar de la persona con la capacidad modificada judicialmente ni el curador
puede completar su capacidad cuando sea ella quien otorgue el testamentoy.

132 SAP Badajoz (Seccion 3%) 10 octubre 2002, rec. n® 247/2022 (ECLLI:ES:APBA:2022:1338).
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que padecia una enfermedad de Alzheimer y demencia grave, que le habia
“impedido contestar y comunicarse incluso, no respondiendo a ninguna de
las preguntas” que se le habian realizado, de lo que se deducia “su deterioro
cognitivo”. Sin embargo, deneg6 la pretension (contenida en la demanda
presentada antes de la entrada en vigor de la Ley 8/2021) de que se le priva-
ra del derecho a testar, constatando que el otorgamiento de testamento “‘se
sujeta a lo dispuesto en el articulo 665 del CC”, “siendo en su momento el
Notario otorgante quien deberia valorar su capacidad para testar, con lo que
tampoco cabe realizar declaracion a tal efecto”.

Conforme al art. 665 CC (reformado por la Ley 8/2021)'%, “La persona
con discapacidad podra otorgar testamento cuando, a juicio del Notario,
pueda comprender y manifestar el alcance de sus disposiciones”, afiadiendo
que “El Notario procurard que la persona otorgante desarrolle su propio
proceso de toma de decisiones apoyandole en su comprension y razona-
miento y facilitando, con los ajustes que resulten necesarios, que pueda ex-
presar su voluntad, deseos y preferencias”: no es, pues, ya necesario, el
nombramiento de facultativos que respondan de su capacidad para formary
expresar su voluntad, contemplando el precepto un juicio personal del no-
tario, que este debera realizar en atencion a las concretas circunstancias del
caso (muy sefialadamente, teniendo en cuenta la simplicidad o complejidad
de las disposiciones testamentarias)'*.

133 Diaz ALABART, S., «Derecho de sucesiones y discapacidad», en ALvaREZ Lata, N. (coord.),
El nuevo sistema de apoyos a las personas con discapacidad y su incidencia en el ejercicio de su
capacidad juridica, Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters, Aranzadi, 2022, p. 193, recogiendo
el comun sentir de la doctrina, califica de «desgraciada» la redaccion anterior del art. 665 CC, debida
alaLey 30/1991, de 20 de diciembre.

En efecto, con anterioridad a la modificacion introducida por la Ley 8/2021, el tenor del
precepto era el siguiente: «siempre que el incapacitado por virtud de sentencia que no contenga
pronunciamiento acerca de su capacidad para testar pretenda otorgar testamento, el Notario designara
dos facultativos que previamente le reconozcan y no lo autorizara sino cuando éstos respondan de
su capacidad».

Ello posibilitaba que, judicialmente, se pudiera privar del derecho a testar en la sentencia de
incapacitacion, lo que, obviamente, hoy no es posible, pues implicaria una privacion de derechos,
contraria al art. 269.V CC.

Lo evidencia PERENA VICENTE, M., «La curatelay, cit., p. 143, quien observa que, ya «no sera
posible, como ocurria a menudo en el antiguo régimen, que se prive a la persona del derecho a
contraer matrimonio o de la posibilidad de otorgar testamento».

134 ALVENTOSA DEL Rio, J., «Reformas en Derecho de sucesiones», en DE VERDA Y BEAMONTE, J.
R. (dir.), CHAPARRO MATAMOROS, P. y BUENO BIoT, A. (coord.), La discapacidad: una visién integral
de la Ley 8/2021, de 2 de junio, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, p. 466, observa que la valoracion
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La Circular informativa 3/2021 de la Comisiéon Permanente del Con-
sejo General del Notariado, de 27 de septiembre, sobre el ejercicio de la
capacidad juridica por las personas con discapacidad, contiene interesantes
observaciones.

Dice, asi, que, “A la luz de la nueva legalidad hay que extraer dos con-
secuencias importantes: a) La primera es que el juicio notarial de capacidad
juridica versa sobre una situacion de hecho y se caracteriza por su actuali-
dad o coincidencia con el momento del otorgamiento. b) La segunda, que
ese juicio de capacidad ha cobrado una nueva dimension, pues supone la
involucracion del notario, que no es ni puede ser un mero espectador”.

De la suma de estos dos extremos —afiade— se desprende que ese juicio
notarial de capacidad juridica no puede ser en adelante tan solo una enérgi-
ca presuncion, poco enérgica, si resulta destruible sin mas mediante un dic-
tamen médico forense, basado en juicios a posteriori sobre la racionalidad
del sujeto objeto de diagnostico o expresivo de su falta de conciencia res-
pecto de sus propias deficiencias, desconocedor de la realidad del momento
y de la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad, asi
como del apoyo prestado por el notario. Habra que probar la imposibilidad
de hecho, que en ese momento la persona no pudo expresar o conformar su
voluntad ni aun con la ayuda de los medios o apoyos necesarios, entre ellos
el prestado por el propio notario. Todo ello, lleva a pensar, que el juicio
notarial de capacidad juridica da lugar a una presuncioén legal iuris tantum
muy cualificada”.

7.4. La curatela tampoco puede extenderse al ejercicio del derecho a
contraer matrimonio (especial consideracion del supuesto)

La curatela tampoco puede extenderse al ejercicio del derecho a contraer
matrimonio, derecho a contraer matrimonio, sin perjuicio, de que, conforme
al art. 56.I1 CC, en “el caso excepcional de que alguno de los contrayen-

«la realiza tnicamente el Notario»; y, tras afirmar que es posible que el Notario, si lo considera
conveniente, recabe dictamen facultativo afiade: «Ahora bien, dicha valoracion es un mero juicio
personal del Notario, que admite prueba en contrario, y que debe hacerse siempre caso por caso, y
unicamente en el momento en que la persona hace el testamento».
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tes presentare una condicion de salud que, de modo evidente, categérico y
sustancial, pueda impedirle prestar el consentimiento matrimonial pese a
las medidas de apoyo, se recabara dictamen médico sobre su aptitud para
prestar ¢l consentimiento”!*,

135 El art. 56.I1 CC, en la redaccion dada al precepto por la Ley 30/1981, establecio que, si
en el expediente previo a la autorizacion del matrimonio el funcionario observa que alguno de los
contrayentes esta «afectado por deficiencias o anomalias psiquicas, se exigira dictamen médico sobre
su aptitud para prestar el consentimiento».

La Ley 15/2015, de 2 de julio, de jurisdiccion voluntaria, dio una nueva redaccion al precepto,
que quedo redactado del siguiente modo: «Si alguno de los contrayentes estuviere afectado por
deficiencias mentales, intelectuales o sensoriales, se exigira por el Secretario judicial, Notario,
Encargado del Registro Civil o funcionario que tramite el acta o expediente, dictamen médico sobre
su aptitud para prestar el consentimiento».

El nuevo art. 56.11 CC hablaba, no solo de «deficiencias o anomalias psiquicas» (como sucedia
antes de la reforma del 2015), sino de «deficiencias mentales, intelectuales o sensoriales», locucion
esta, evidentemente mas amplia, que, interpretada literalmente, llevaba a que tuviera que pedirse
dictamen médico sobre la aptitud para prestar el consentimiento del contrayente que padeciera una
deficiencia sensorial, aunque la misma no tuviera incidencia sobre su capacidad natural de entender
y de querer (por ejemplo un invidente), lo que, ademas de absurdo, era contrario al art. 23.1.a de la
Convencion de Nueva York, segtn el cual los Estados Partes tomaran medidas efectivas para que
se «reconozca el derecho de todas las personas con discapacidad en edad de contraer matrimonio, a
casarse y fundar una familia sobre la base del consentimiento libre y pleno de los futuros conyugesy.

Por ello, la Resolucion-Circular de 23 de diciembre de 2016 de la direccion General de los
Registros y del Notariado aclaré que el precepto debia ser interpretado siempre de manera estricta
«y en relacion a supuestos excepcionales en los que la discapacidad afecte de forma evidente e
impeditiva, aun proporcionados los apoyos precisos, a la capacidad para prestar el consentimiento,
y légicamente no a aquellos supuestos en que la discapacidad afecte tan sélo a los medios, canales o
soportes de emision de ese consentimiento o nada tenga que ver con ni guarde relacion con la aptitud
para prestarlo»; concluyendo que la exigencia de solicitar un dictamen médico se debia ‘entender
necesariamente limitada exclusivamente a aquellos casos en los que la deficiencia afecte de forma
sustancial a la prestacion del consentimiento’».

En cualquier caso, la Ley 4/2017, de 28 de junio, de modificacién de la Ley 15/2015, de 2 de
julio, de jurisdiccion voluntaria, volvio a dar una nueva redaccion (la actual) al art. 56.1I CC (como
se dice en su Preambulo, que hace suya la interpretacion preconizada por la Resolucion-Circular de
23 de diciembre de 2016), con el fin de aclarar «que la intencion de la reforma introducida por la Ley
[15/2015, de 2 de julio] es favorecer la celebracion del matrimonio de las personas con discapacidad,
evitando cualquier sombra de duda sobre su capacidad para contraer matrimonio».

El precepto queda redactado asi: «El Letrado de la Administracion de Justicia, Notario, Encargado
del Registro Civil o funcionario que tramite el acta o expediente, cuando sea necesario, podra recabar
de las Administraciones o entidades de iniciativa social de promocién y proteccion de los derechos de
las personas con discapacidad, la provision de apoyos humanos, técnicos y materiales que faciliten
la emision, interpretacion y recepcion del consentimiento del o los contrayentes. Solo en el caso
excepcional de que alguno de los contrayentes presentare una condiciéon de salud que, de modo
evidente, categérico y sustancial, pueda impedirle prestar el consentimiento matrimonial pese a las
medidas de apoyo, se recabara dictamen médico sobre su aptitud para prestar el consentimiento.

Las dos redacciones de este precepto (las de 2015 y 2017) son coherentes con la dicciéon que
la misma Ley 15/2015 ha dado al art. 51.1 CC, segun el cual «La competencia para constatar
mediante acta o expediente el cumplimiento de los requisitos de capacidad de ambos contrayentes
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La exigencia de un dictamen médico no comporta una discriminacién de
las personas con discapacidad contraria al art. 5 de la Convencion de Nueva
York, pues no se trata aqui de decidir si el matrimonio les “conviene”, lo
que supondria una inadmisible intromision en una decision personal intima-
mente vinculada al libre desarrollo de la personalidad, sino de determinar
si tienen capacidad natural para prestar el consentimiento matrimonial'®.

y la inexistencia de impedimentos o su dispensa, o cualquier género de obsticulos para contraer
matrimonio correspondera al Secretario judicial, Notario o Encargado del Registro Civil del lugar del
domicilio de uno de los contrayentes o al funcionario diplomatico o consular Encargado del Registro
Civil si residiesen en el extranjero.

Sin embargo, la entrada en vigor de este precepto (y, por ende, la del art. 56.11 CC), que
encomienda la competencia del control de los requisitos de capacidad de los contrayentes, también
a los notarios y Letrados de la Administracion de Justicia (ante los que, tras la reforma de 2015,
podian ya celebrarse matrimonios civiles, segin resulta de la disposicion transitoria cuarta.2 de la
Ley 15/2015), se pospuso al 30 de junio de 2017, fecha en la que debia haber comenzado la vigencia
de la LRC de 2011, segln preveia la disposicion final 21.3 de la Ley 15/2015, que, sin embargo,
fue modificada por el art. Unico.5 de la Ley 4/2017, de 28 de junio, el cual ya no establecia el
concreto momento a partir del cual seria aplicable el nuevo art. 51 CC (y otros preceptos relativos
a la tramitacion y celebracion del matrimonio civil), sino que se remitia, sin mas, a la fecha de la
«completa entrada en vigor» de la LRC de 2011, que fue nuevamente aplazada al 30 de abril de 2021
(disposicion final décima, I, LRC, modificado por la disposicion final segunda del Real Decreto-Ley
16/2020, de 28 de abril).

Finalmente, el art. 51 CC, redactado por la Ley 15/2015, de 2 de julio (y, con ¢él, el art. 56.11 CC,
redactado por la Ley 4/2017, de 28 de junio) se encuentra vigente, como consecuencia de la «completa
entrada en vigor» de la LRC de 2011, que esta vez ha tenido lugar en la fecha prevista, es decir, el
30 de abril de 2021, en virtud de la disposicion final décima de la misma, redactada conforme a la
disposicion final 5 de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre. Por lo tanto, en la actualidad, los notarios
pueden realizar el control de capacidad de los contrayentes, tramitando actas de documentacion
del expediente y de autorizacién de matrimonio, conforme a lo previsto por la Instrucciéon de 3 de
junio de 2021, de la direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, sobre la tramitacion del
procedimiento de autorizacion de matrimonio ante notarios.

136 Creo que tiene razon SANCHEZ GOMEZ, A., «Matrimonio de las personas con discapacidad:
argumentos a favor de la necesidad del dictamen médico versus su caracter excepcional y subsidiario
tras la reforma del art. 56 del Codigo civily, en Actualidad Juridica Iberoamericana, nim. 12, 2020,
pp- 98-99, cuando insiste en esta idea, ademas de en la circunstancia de que el dictamen «cumple
otra funcion no menos importante dirigida a prevenir la influencia indebida de personas cercanas
al entorno de las que presentan discapacidad y a las que proporcionan los cuidados y atencion
necesariosy.

GUILARTE MARTIN-CALERO, C., «Matrimonio y discapacidad», Derecho Privado y Constitucion,
2018, num. 32, pp. 83-84, aun no considerando discriminatoria la exigencia del dictamen médico,
observa que, quizas, fuera mas conveniente recabar un informe familiar, social y psicosocial del
contrayente. En cualquier caso, se refiere también al previo dictamen médico como una cautela que
«cumpliria con la obligacion impuesta a los Estados partes de establecer las salvaguardias adecuadas
para impedir los abusos en general y la influencia indebida en particular en el ejercicio del ius connubi
de las personas con discapacidad».
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La “condicion de salud”, de la que habla el art. 56.11 CC, hay que referir-
la a las deficiencias de carécter psiquico o intelectual; y no a todas, sino ex-
clusivamente a las que “de modo evidente, categorico y sustancial” puedan
obstaculizar la prestacion del consentimiento matrimonial. No bastan, pues,
meras dudas, sino que se requiere certeza respecto a la falta de capacidad
natural del contrayente, faltando la cual no deberé pedirse el dictamen, sino
que debera autorizarse la celebracion del matrimonio, lo que parece correc-
to desde el punto de vista del principio constitucional de libre desarrollo de
la personalidad y desde la consideracion del derecho a contraer matrimonio
como un derecho fundamental, que no debe ser menoscabado mas que en
casos evidentes de falta de capacidad natural de entender y de querer el sig-
nificado del acto que se pretende celebrar'?’.

Obviamente, el hecho de que quien tramitara expediente no hubiera so-
licitado el dictamen médico no significa que no pueda demandarse poste-
riormente la nulidad del matrimonio ex art. 73.1 CC, si se demuestra que el
contrayente carecia de aptitud para prestar el consentimiento.

Asi, se ha declarado nulo el matrimonio celebrado in articulo mortis, por
haberse acreditado mediante dictamen emitido por experto neuroldgico que
el contrayente se hallaba en situacion de coma, dormido patologicamente y
desconectado del medio, sin ninguna funcion intelectiva, ni posibilidad de
pensar, ni de comunicarse con el exterior, habiendo prestado su presunto
consentimiento a través de un encogimiento de hombros y de un apreton de
manos'*,

Por el contrario, se ha desestimado la demanda interpuesta por los her-
manos de una persona fallecida, por considerar que, si bien parecia probado
que el contrayente padeciera “un leve retraso mental y presentara cierto
grado de inmadurez y dependencia”, no podia “entenderse acreditado que
el déficit apreciado revistiera entidad suficiente para invalidar la emision de
un consentimiento matrimonial”, maxime, cuando habia otorgado diversas

137 MARTINEZ RODRIGUEZ, N., «Discapacidad y Derecho de familia. Nuevos principios, nuevas
normasy», en LLamMas PomBo, E., MARTINEZ RODRIGUEZ, N. y ToRAL LANA, E. (dir.), El nuevo
Derecho de las capacidades. De la incapacitacion al pleno reconocimiento, Las Rozas (Madrid),
Wolters Kluwer, La Ley, 2022, p. 318, observa que «La excepcionalidad del dictamen prevista en la
norma implica que no son suficientes meras dudas del encargado de tramitar el expediente.

133 SAP (Seccion 1*) Murcia 27 febrero 2002, rec. n® 20/2002 (ECLL:ES:AP MU:2002:621).
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escrituras (de particion de herencia paterna y de apoderamiento en favor de
uno de sus hermanos), sin que el notario autorizante hubiese hecho reserva
alguna al respecto, dandose ademas la circunstancia de que el dia anterior a
su muerte habia sido nombrado administrador mancomunado de una socie-
dad mercantil por parte sus hermanos demandantes'*.

Tratandose de enfermedades cronicas que excluyen la capacidad natu-
ral de entender y de querer de quienes las padecen de manera continuada
(por ejemplo, una demencia senil irreversible o un Parkinson o Alzheimer
acusados), la prueba de su existencia antes y después de la celebracion del
matrimonio, puede ser un indicio de que el enfermo carecia de aptitud para
prestar el consentimiento matrimonial en el periodo intermedio durante el
cual se caso. Pero hay que tener en cuenta que este tipo de enfermedades no
afectan por igual al enfermo durante toda la etapa de su desarrollo (puede
haber intervalos lucidos), por lo que para declararse la nulidad del matrimo-
nio tiene que quedar perfectamente acreditado que, precisamente, al tiempo
de conclusion del matrimonio, se encontraba en un estado en el que tenia la
gravedad suficiente para excluir su capacidad de discernimiento!#.

Sobre este aspecto me parece pertinente referirme a la discutible STS
(Sala 1*) 15 marzo 2018'!, la cual ha considerado valido el matrimonio
contraido por una persona, que, al tiempo de celebrarse, se encontraba in-
cursa en un juicio de modificacion de capacidad de obrar, el cual concluiria
con una sentencia (dictada, una vez casada) que le incapacitaria para go-
bernar su persona y sus bienes, a consecuencia de padecer un alzhéimer,

139 STS (Sala 1%) 29 abril 2015, rec. n° 803/2014 (ECLL:ES:TS:2015:1938).

140 Eg reveladora a este respecto la SAP Madrid 15 marzo 2013, que desestim6 la nulidad
de matrimonio contraido por una persona que padecia un Parkinson que le habia llevado a ser
incapacitado para gobernar sus bienes cuatro meses antes de casarse, recayendo una posterior
sentencia que también le incapacitaba para gobernar su persona y le sujetaba a tutela un afio y cinco
meses después de la celebracion del matrimonio. Afirma que «considerando todas las circunstancias
en las que consta se celebrd el matrimonio que nos ocupa, no queda acreditado que en el momento
de contraerlo y de prestar su consentimiento, sus facultades intelectivas y cognitivas estuvieran hasta
tal punto alteradas o interferidas como para considerar que no prestd validamente su consentimiento,
cuando, por vertiginosa que sea la evolucion de la enfermedad, no se acredita que en el periodo de
aproximadamente un mes y 3 dias que media entre el examen médico con resultado de conservacion
de la capacidad, y la celebracion del matrimonio, el avance de la enfermedad fuera tal que sumiera al
afectado en la situacion un afo después objetivada de grave alteracion mental afectante a la capacidad
de conocer y decidir, informada en proceso de incapacidad».

141 STS (Sala 1%) 15 marzo 2018, rec. n® 3487/2016 (ES:TS:2018:846).
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agravado por un posterior infarto cerebral que, segun el informe médico
forense (elaborado antes de la celebracion del matrimonio), le ocasionaba
“alteraciones en la inteligencia y voluntad necesarias para obrar con conoci-
miento y juicio suficiente para inspirar una libre decision”. Concretamente,
en el informe se dice que no podia mantener una conversacion, ni responder
a preguntas sencillas, como su edad, fecha de nacimiento o profesion, y que
no recordaba el nombre de las hijas; asi mismo, que no sabia coger el bo-
ligrafo para escribir una frase y al final ponia su nombre de forma ilegible,
en forma de garabatos, sin que tampoco fuese capaz de copiar un sencillo
dibujo que se le indicaba y de realizar el test del reloj.

Sin embargo, sorprendentemente, el Tribunal Supremo, a pesar de la con-
tundencia del informe, entiende que “no ha quedado suficientemente des-
virtuada la presuncion de capacidad para la prestacion de consentimiento
matrimonial y que la consideracion del matrimonio como derecho humano
derivado de la dignidad de la persona y manifestacion del libre desarrollo
de la personalidad, también cuando se alcanza una edad avanzada, deben
inclinar a reforzar el principio favor matrimonii”.

El argumento principal que sustenta este razonamiento, es el de que,
durante la tramitacion del juicio de incapacidad, el contrayente enfermo
habia presentado una demanda de divorcio contra su anterior mujer, la
cual fue estimada, descartando expresamente el juez que pronuncié el di-
vorcio que la tramitacion del procedimiento de modificacion de la capaci-
dad fuera obstaculo para ello (la demandada habia planteado una cuestion
prejudicial), lo que, obviamente, significa que, a su juicio, el actor conocia
el significado de su pretension, pues, “en nuestro derecho positivo, la mis-
ma voluntad que se considera apta para celebrar el matrimonio lo es para
disolverlo por divorcio”.

No obstante, se utiliza otro argumento, que, aunque presentado como
secundario, creo que es decisivo, esto es, la circunstancia de que la demanda
de nulidad se hubiese presentado una vez muerto el contrayente, cinco afios
después de la celebracion del matrimonio, sin que durante este tiempo la
tutora (una de sus hijas, demandante, junto a sus hermanas, de la nulidad)
hubiera considerado contrario al interés del incapacitado que residiera en
su propia casa con la segunda mujer, dandose, ademas, la circunstancia de
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que ambos habian mantenido una relacion durante afos e, incluso, habian
llegado a convivir antes de casarse. Parece, pues, que, en realidad, se busca
la justicia del caso concreto, tratindose de no comprometer la estabilidad
de una situacion familiar consolidada con apoyo en cuestionables motivos
subjetivos de las demandantes de la nulidad.

Se plantea la cuestion de decidir, si, en el caso de que exista una reso-
lucion judicial que haya acordado una curatela, el funcionario autorizante
debera pedir dictamen médico.

A mi parecer, habra que tener en cuenta la causa por la que dicha reso-
lucion judicial haya establecido la medida de apoyo. Si la misma tiene su
origen en una discapacidad psiquica que, con caracter general, hace que
quienes la padecen carezcan habitualmente de capacidad natural de enten-
der y de querer, parece prudente entender que se solicite el dictamen antes
de autorizarse el matrimonio y atenerse a lo que de ¢l resulte. Lo que, ob-
viamente, no podra hacerse es negar la autorizacion, por la mera existencia
de una curatela, incluso representativa.

8. La resolucion judicial recaida en un procedimiento
de establecimiento de apoyos no puede privar de derechos

Conforme al art. 269.V CC, “En ningln caso podrd incluir la resolucion
judicial la mera privacion de derechos”; y segun la Disposicion transitoria
1* de la Ley 8/2021, a partir de su entrada en vigor, “las meras privaciones
de derechos de las personas con discapacidad, o de su ejercicio, quedaran
sin efecto”.

La SAP La Corufia (Seccion 3*) 20 octubre 2021'* ha revocado la
sentencia recaida en un juicio de modificacion de capacidad de obrar,
que habia privado a la persona incapacitada del manejo de armas, cons-
tatando que, tras la entrada en vigor de la Ley 8/2021, la simple pro-
hibicién de manejo de armas no esta permitida como medida de apoyo

y salvaguardia'®.

122 SAP La Corufa (Seccion 3%) 20 octubre 2021, rec. n® 267/2021 (ECLLEES:APC:2021:2304).
143 No obstante, como sefiala HERAS HERNANDEZ, M.* M., «El régimen transitorio en la reforma
de la legislacion civil y procesal para el apoyo al ejercicio de la capacidad juridica», en PERENA, M. y
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Estas previsiones tienen su sentido, porque, antes de su reforma, el
art. 3.1 apartados b) y c¢) de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del
Régimen Electoral General, privaba del derecho de sufragio a “Los decla-
rados incapaces en virtud de sentencia judicial firme, siempre que la mis-
ma declare expresamente la incapacidad para el ejercicio del derecho de
sufragio”, y “Los internados en un hospital psiquiatrico con autorizacion
judicial, durante el periodo que dure su internamiento siempre que en la
autorizacion el juez declare expresamente la incapacidad para el ejercicio
del derecho de sufragio”.

El articulo tnico de la Ley Orgénica 2/2018, de 5 de diciembre, suprimid
dichas previsiones, dando al art. 3.2 de la Ley Organica 5/1985 la siguiente
redaccion: “Toda persona podra ejercer su derecho de sufragio activo, cons-
ciente, libre y voluntariamente, cualquiera que sea su forma de comunicarlo
y con los medios de apoyo que requiera”!#4,

La SAP Jaén (Seccion 1*) 25 noviembre 2021'% ha revocado la sentencia
que incapacitaba a una persona y le privaba del derecho de sufragio activo
y pasivo, aplicando la Disposicion adicional 8 de la Ley Organica 5/1985,
de 19 de junio, del Régimen Electoral General, introducida por la Ley Orga-
nica 2/2018, de 5 de diciembre, de modificacion de aquella, para garantizar
el derecho de sufragio de todas las personas con discapacidad, a cuyo tenor
“Las personas a las que se les hubiere limitado o anulado su derecho de
sufragio por razéon de discapacidad quedan reintegradas plenamente en el
mismo por ministerio de la ley”!'%.

HERrAS HERNANDEZ, M.* M. (dir.) y NUNEZ NUREZ, M.2 (coord.), El ejercicio de la capacidad juridica
por las personas con discapacidad tras la Ley 8/2021 de 2 de junio, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022,
p- 417, estamos ante una eficacia ex lege que opera ipso iure, «revaluando automaticamente los
pronunciamientos judiciales anteriores a la reformay.

14 ATvAREZ-OSSORIO MICHEO, F., «Discapacidad y derecho al voto: la construccion del sufragio
universal desde la legalidad», en CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G. y GARciA Mayo, M. (dir.), Un
nuevo orden juridico para las personas con discapacidad, Madrid, Bosch, 2021, pp. 315-330.

145 SAP Jaén (Seccion 1%) 25 noviembre 2021, rec. n® 995/2021 (ECLL:ES:APJ:2021:1538).

146 Ta SAP Badajoz (Seccion 3%) 10 octubre 2002, rec. n° 247/2022 (ECLI:ES:APBA:2022:1338),
que, estimando el recurso de apelacion, constituyo una curatela con facultad de representacion, sin
embargo, como es logico, no accedio a la peticion de privacion del derecho de voto, contenida en el
recurso, por estar vinculada «a una declaracion de incapacidad que actualmente no es posible y que
era solicitada en la demanda inicial».
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9. La revision periddica de las medidas de apoyo

También son garantia de respeto de los principios de necesidad y de pro-
porcionalidad la revision de las medidas previstas en el art. 268.11 CC.

Segun el precepto, “Las medidas de apoyo adoptadas judicialmente seran
revisadas periddicamente en un plazo maximo de tres afios. No obstante, la
autoridad judicial podré, de manera excepcional y motivada, en el procedi-
miento de provision o, en su caso, de modificacion de apoyos, establecer un
plazo de revision superior que no podra exceder de seis anos™'¥’.

La SJPI Guadalajara (niim. 7°) 27 octubre 2021'*, en relacion con una
persona que padecia un deterioro cognitivo grave secundario y demencia
mixta, por el cual se le sujetd a curatela representativa, ha establecido un
plazo de revisidon de 6 afos, “atendidas las circunstancias personales, y la
naturaleza de la enfermedad”, “solo susceptible de empeoramiento”.

“Sin perjuicio de lo anterior, las medidas de apoyo adoptadas judicial-
mente se revisaran, en todo caso, ante cualquier cambio en la situacion de la
persona que pueda requerir una modificacion de dichas medidas™ (art. 268.
11 CC).

Los principios de necesidad y de proporcionalidad pueden llevar a que
la resolucion que establece las medidas de apoyo prevea plazos de revision
mas breves, al maximo de los 3 afios, en atencidn a las circunstancias del
caso.

Asi lo ha hecho la STS (Sala 1%) 8 septiembre 2021'%, 1a cual ha consti-
tuido una curatela en apoyo de una persona con el sindrome de Didgenes,
pero estableciendo “la revision cada seis meses del resultado de las medidas
y la incidencia practica que hayan podido tener”; y, precisando que, “A
la hora de prestar el apoyo, la curadora deberia esmerarse en conseguir la
colaboracion del interesado y solo en los casos en que sea estrictamente ne-

147 La SJPII (nGim. 1) Tafalla 23 noviembre 2021, rec. n° 68/2021 (ECLL:ES:JPII:2021:1137), ha
establecido el plazo de revision de 3 afios respecto de una curatela con facultad de representacion
establecida en favor de persona enferma de Alzheimer, con ceguera parcial bilateral e hipoacusia de
intensidad importante.

148 SJPI (num. 7°) Guadalajara 27 octubre 2021, rec. n® 136/2021 (ECLI:ES:JP1:2021:2537)

149 STS (Sala 1*) 8 septiembre 2021, rec. n° 4187/2019 (ECLI:ES:TS:2021:3276).
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cesario podra recabar el auxilio imprescindible para asegurar el tratamiento
médico y asistencial de [la persona con discapacidad], asi como realizar las
tareas de limpieza e higiene necesarias”.

En la jurisprudencia de instancia la SAP Madrid (Seccion 24%) 20 di-
ciembre 2021'%° ha establecido un periodo de revision de las medidas de
apoyo de 2 afios, dada la juventud de la persona sujeta a curatela.

VIII. LA SUPRESION DE LA PATRIA POTESTAD
PRORROGADAY REHABILITADA

La Ley 8/2021 ha suprimido la patria potestad prorrogada y rehabilitada.

1. Supresion de las instituciones

En la Exposicion de Motivos se dice que “se eliminan del ambito de la
discapacidad no solo la tutela, sino también la patria potestad prorrogada y
la patria potestad rehabilitada, figuras demasiado rigidas y poco adaptadas
al sistema de promocion de la autonomia de las personas adultas con dis-
capacidad que ahora se propone. En este sentido, conviene recordar que las
nuevas concepciones sobre la autonomia de las personas con discapacidad
ponen en duda que los progenitores sean siempre las personas mas ade-
cuadas para favorecer que el hijo adulto con discapacidad logre adquirir el
mayor grado de independencia posible y se prepare para vivir en el futuro
sin la presencia de sus progenitores, dada la previsible supervivencia del
hijo; a lo que se afiade que cuando los progenitores se hacen mayores, a
veces esa patria potestad prorrogada o rehabilitada puede convertirse en una
carga demasiado gravosa. Es por ello que, en la nueva regulacion, cuando
el menor con discapacidad llegue a la mayoria de edad se le prestaran los
apoyos que necesite del mismo modo y por el mismo medio que a cualquier
adulto que los requiera”.

La supresion es coherente con el nuevo tratamiento de la discapacidad,
pues, suprimida la incapacitacion, no es posible prorrogar o rehabilitar la

150 SAP Madrid (Seccion 24%) 20 diciembre 2021, rec. n° 156/2020 (ECLI:ES:APM:2021:14902).
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patria potestad, que confiere a los progenitores la representacion legal de
los hijos y, por lo tanto, comporta una actuacion sustitutiva en nombre de
los mismos'>'.

2. La resolucion sobre la necesidad de medidas de apoyo en el marco
de los juicios de nulidad, separacion y divorcio

Existiendo hijos con discapacidad, partiendo del principio de razonable
desjudicializacion que inspira la Ley 8/2021, parece que lo mas pertinente
seria, en principio, conservar la guarda de hecho que viniese ejercitando el
progenitor custodio sobre los hijos menores, una vez alcanzada por estos la
mayoria de edad.

No obstante, el nuevo art. 91.11 CC (redactado por la Ley 8/2021) pre-
vé que, en el marco de nulidad, separacion o divorcio, cuando “existieran
hijos comunes mayores de dieciséis afios que se hallasen en situacion de
necesitar medidas de apoyo por razon de su discapacidad, la sentencia co-
rrespondiente, previa audiencia del menor”, se resuelva “también sobre el
establecimiento y modo de ejercicio de éstas, las cudles, en su caso, entraran
en vigor cuando el hijo alcance los dieciocho anos de edad”!>>.

Esta norma, sin duda, pensada como un paliativo a la supresion de la
patria potestad prorrogada, pretende evitar la necesidad de iniciar un juicio
adicional de provision de apoyos, cuando ya hay un proceso de familia en

151 MARTINEZ RODRIGUEZ, N., «Discapacidady, cit., p. 363, observa que la «funcion representativa
de la patria potestad la hace incompatible con el actual tratamiento de la discapacidad basado en el
sistema de apoyos».

Roca GUILLAMON, J., «La guardia de hechow, cit., p. 131, se muestra critico con «la eliminacion
de la eficiente situacion de patria potestad prorrogaday, afirmando, que, al igual que sucede con la
supresion de la incapacitaciony, no ve «que tenga mas ventaja que excluir, acaso no sin cierto resabio
ideologico, cualquier referencia, por presuntamente ofensiva para la dignidad de los seres humanos,
a la posibilidad de una representacion que implique sometimiento o representacion de una persona
por otrax; y aflade: «ello se ha hecho, creo, igualando todas las situaciones, sin reparar que no todas
las condiciones personales son patoldgicamente igualesy.

152 «En estos casos —continua el precepto— la legitimacion para instarlas, las especialidades de
prueba y el contenido de la sentencia se regiran por lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil
acerca de la provision judicial de medidas de apoyo a las personas con discapacidad».

Esta remision a las normas de la LEC reguladoras de la provision judicial de medidas de apoyo
no deja de suscitar cierta perplejidad, en lo relativo a la legitimacién, pues no todas las personas
legitimadas para pedirlas pueden ser partes en un juicio de nulidad, separacion o divorcio.
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curso, asi como que no exista un lapso de tiempo durante el cual quede
desasistido el hijo que previsiblemente necesitara el apoyo de un curador!*,

La SAP Pontevedra (Seccion 3%) 21 septiembre 2021'5* ha sustituido la
patria potestad rehabilitada, establecida en la sentencia recurrida (dictada
antes de la entrada en vigor de la Ley 8/2021), por una curatela asisten-
cial con la anuencia de la persona con discapacidad, que, seglin el infor-
me del Médico Forense, necesitaba supervision y ayuda en gran parte
de las tareas de su vida cotidiana, pero no una sustitucion, recibiendo un
tratamiento adecuado, y, si bien no era previsible una mejoria, tampoco
un empeoramiento en los proximos diez anos. Se nombr6é como curadora
asistencial a la madre, “quien explica la convivencia actual de ambas,
la normalidad de su relacidon y el control efectivo que viene realizando
sobre las actividades de su hija”, asistiéndola en todas las actividades de
disposicion de dinero y de otorgamiento de actos juridicos con contenido
econdmico (sin perjuicio de que la madre siga entregando a la hija una
cantidad periodica para los gastos cotidianos, sin que se fije una cifra
concreta, al haber aceptado esta dejarlo al buen criterio de aquella), asi
como la supervision de los controles médicos de su enfermedad y del se-
guimiento del tratamiento diario.

Cabe dudar de si, en este caso, no hubiera sido més procedente recono-
cer a la madre como guardadora de hecho, a partir del momento en que se
extinguiera la patria potestad, si bien constaba el consentimiento de la per-
sona con discapacidad a la constitucion de la tutela, extremo este, al que los
tribunales de instancia dan importante relevancia.

En realidad, la prevision del nuevo art. 91.11 CC se concilia mal con la
idea de que la necesidad de establecer medidas judiciales de apoyo ha de
apreciarse, exactamente, en el momento en el que hayan de adoptarse, por
lo que se contempla una actuacidon preventiva, que, desde luego, debera
realizarse con prudencia, exclusivamente, en los casos en los que exista una

153 Lo constatan GUILARTE MARTIN-CALERO, C., «Comentario al art. 2. Diez. Se da nueva
redaccion al art. 94 CC», en GUILARTE MARTIN-CALERO, C. (dir.), Comentarios a la Ley 8/2021 por
la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad, Cizur Menor (Navarra),
Thomson Reuters, Aranzadi, 2021, p. 143; y MARTINEZ RODRIGUEZ, N., «Discapacidady, cit., p. 330.

54 SAP  Pontevedra (Secciéon 3%) 21  septiembre 2021, rec. n° 356/2021
(ECLLLEES:APPO:2021:2086).
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conviccion de que no haya posibilidad de mejora de la situacion de discapa-
cidad que aqueja a los hijos (siempre mayores de 16 anos)'*.

Por otro lado, también plantea problemas en relacion con el principio
de la razonable desjudicializacién de la discapacidad que resulta del vi-
gente art. 263 CC, segun el cual “Quien viniere ejerciendo adecuadamente
la guarda de hecho de una persona con discapacidad continuara en el des-
empefio”. Para ser coherentes lo 16gico seria que, una vez extinguida la
patria potestad, el progenitor que tenia atribuida la custodia del hijo menor
continuase atendiéndolo como guardador de hecho: si en la sentencia de
nulidad, separacion o divorcio se le atribuye la custodia del menor, parece
que, en principio, habria de entenderse que, al alcanzar la mayoria de edad,
podria ejercer una guarda de hecho que funcionara correctamente. Por lo
tanto, creo que, si se establece una curatela para cuando el hijo salga de la
patria potestad, habra que justificar (preventivamente) por qué en un futuro
no podria funcionar correctamente una guarda de hecho ejercitada por quien
hasta ese momento tenia atribuida la custodia'®.

1% Lo que, en ninglin caso, me parece correcto es pedir una medida de apoyo a través de una
modificacion de medidas, porque no es el cauce procesal adecuado.

Por ello, no deja de llamar la atencion la SAP (Seccion 2%) Cantabria 14 febrero 2022, rec. n°
466/2021 (ECLI:ES:APS:2022:179), que conoci6 de la pretension de que, a través de un juicio de
modificacion de medidas, se declarara la guarda de hecho conjunta del hijo mayor con discapacidad,
cuya custodia habia sido atribuida a la madre en la sentencia de divorcio, cuando el mismo era menor
de edad.

El hijo, desde los dos afios, requeria «cuidados intensos y permanentes por su evidente falta de
capacidad de discernimiento y sus limitaciones fisicas que le han hecho acreedor de una altisima
calificacion de discapacidad administrativa (grado III, 90 %)».

La psicologa, especializada en el trastorno que padecia, declard, «tanto en el informe, como en
el acto del juicio, tras reconocer las habilidades de sus padres, recomienda su permanencia en un
entorno estable y conocido, bajo rutinas establecidas, dada las dificultades importantes de adaptacion
que precisay.

La Audiencia deneg6 la pretension, por entender que no concurrian las circunstancias precisas
para pensar que la estimaciéon de aquella, redundaria «en la mejora en el interés y bienestar del
hijo comin ya mayor de edad, existiendo, como existe, un régimen de comunicacién con su padre
amplio que permite un contacto vital estrecho»: «mantenimiento de la guarda exclusiva de la madre,
guardadora de hecho, como figura principal de apoyo en el ambito civil», «coincidiendo con su
condicion de cuidadora principal no profesional otorgada en el ambito administrativoy.

A mi entender, si siquiera se tenia que haber entrado en el fondo del asunto, porque, como he
dicho, el cauce procesal elegido era inadecuado.

156 Vid. al respecto las observaciones de GOMEZ VALENZUELA, M.A., «Reformas en Derecho
de Familia» en DE VERDA Y BEAMONTE, J. R. (dir.), CHAPARRO MATAMOROS, P. y BUENO BIOT, A.
(coord.), La discapacidad: una vision integral de la Ley 8/2021, de 2 de junio, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2022, pp. 415-420; asi como del mismo autor, «Del sistema paternalista de la patria potestad
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3. El Derecho transitorio

Por ultimo, hay que tener en cuenta que la Disposicion transitoria segun-
da, III, prevé que “Quienes ostenten la patria potestad prorrogada o rehabi-
litada continuarén ejerciéndola hasta que se produzca la revision a la que se
refiere la disposicion transitoria quinta”.

Conforme a dicha disposicion, “los progenitores que ostenten la patria
potestad prorrogada o rehabilitada”, “podran solicitar en cualquier momen-
to de la autoridad judicial la revision de las medidas que se hubiesen es-
tablecido con anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley, para
adaptarlas a esta”. Dicha revision “debera producirse en el plazo méximo
de un afo desde dicha solicitud”. Cuando no se presente dicha solicitud, “la
revision se realizara por parte de la autoridad judicial de oficio o a instancia

del Ministerio Fiscal en un plazo maximo de tres afos”.

IX. LA CONVERSION DE LAS ANTIGUAS TUTELAS Y
CURATELAS EN GUARDAS DE HECHO, EN VIRTUD DE
LOS PROCEDIMIENTOS DE REVISION PREVISTOS EN
LA DISPOSICION TRANSITORIA 5* DE LA LEY 8/2021

Como ya he dicho al inicio de este trabajo, la Disposicion transitoria 2% 1,
de la Ley 8/2021 prevé que los tutores y curadores (con excepcion de los de-
clarados prodigos) nombrados conforme al régimen legal anterior “ejerceran
su cargo conforme a las disposiciones de esta Ley a partir de su entrada en vi-
gor”, aplicandose a los tutores de las personas con discapacidad las normas es-
tablecidas para los curadores representativos; y, segun al parrafo V de la mis-
ma, “Las medidas derivadas de las declaraciones de prodigalidad [institucién
ahora suprimida] adoptadas de acuerdo con la legislacion anterior continuaran
vigentes hasta que se produzca la revision prevista en la disposicion transitoria
quinta. Hasta ese momento, los curadores de los declarados prédigos conti-
nuaran ejerciendo sus cargos de conformidad con la legislacion anterior”.

prorrogada y rehabilitada al sistema de apoyo en relacion al hijo mayor de edad con discapacidad.
Debate en torno a la subsuncion del cuidado en la arquitectura de las medidas de apoyo: a proposito
de la SAP de Cantabria de 14 de febrero de 2022», en Revista Boliviana de Derecho, 2022, num. 34,
julio, pp. 198-251.
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La Disposicion transitoria 5° contempla dos tipos de revision de las me-
didas acordadas con anterioridad de la entrada en vigor de la Ley: de un
lado, las que pueden solicitar “en cualquier momento” las personas con ca-
pacidad modificada judicialmente, los tutores o curadores, para adaptarlas a
aquella, las cuales deberan producirse en el plazo maximo de un afio desde
su solicitud; por otro lado, las revisiones, de oficio o a instancia del Minis-
terio Fiscal, que deberan tener lugar, cuando no haya existido tal solicitud,
“en un plazo maximo de tres afios”.

En materia de revision hay que tener en cuenta que no toda tutela tendra
que transformarse, necesariamente, en curatela con facultad de representa-
cion, que es la figura actual que mas se le aproxima, pues también en este
punto debe aplicarse la regla de la preferencia de la guarda de hecho (que
pueda funcionar adecuadamente) sobre las medidas judiciales, con el resul-
tado paradojico de tener que acudir a la via judicial para llevar a cabo una
desjudicializacion de las medidas de apoyo: la consecuencia sera que quien
venia ejerciendo adecuadamente la tutela o curatela continte apoyando a
la persona con discapacidad, pero no ya, como tutor o curador, sino como
guardador de hecho.

En este sentido se orienta el AJPI nim. 5 Cérdoba 30 junio 20227, res-
pecto de una persona con discapacidad, cuyas facultades de autodetermi-
nacion seguian “gravemente afectadas”, “necesitando de un apoyo pleno”,
teniendo solamente su pension y un piso en alquiler propiedad de su her-
mano, sin que fuera previsible que en el futuro tuviera que hacer alguna
transaccion; como también el AJPI naim. 5 de Cérdoba 30 junio 2022!%8,
en relacion a una persona con trastorno afectivo bipolar, afeccion “que no
interfiere fuera de los periodos de descompensacion afectiva, con el normal
funcionamiento social de la persona explorada asi como su adaptacion a la

vida en comunidad”.

En cambio, el AJPI nim. 5 de Cérdoba nim. 455/2022 30 junio 2022
(Procedimiento de Revision de medidas de la Disposicion Transitoria 5

157" AJPI (ntim. 5) Cérdoba 440/2022 30 junio 2022, Procedimiento de Revision medidas DT 5*
Ley 8/2021 596/2022.

138 AJPI (mim. 5) Cordoba 427/2022 30 junio 2022, Procedimiento de Revision de medidas de la
Disposicion Transitoria 5* de la Ley 8/21 XXX/22.
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de la Ley 8/21 XXX/22) confirma la curatela ejercida por la hermana de
una persona con discapacidad, que padecia un trastorno de control de im-
pulsos, que le originaba un descontrol en el manejo del dinero. Es mas,
con el consentimiento del afectado, constituye una curatela con facultad
de representacion (antes lo era, meramente, de complemento de capacidad)
“en el &mbito de su salud, gestiones burocraticas y actos de administracion
y gestion del patrimonio”; y ello, por haberse agravado la enfermedad del
hermano, que, desde hacia 4 afios vivia en una residencia, de la que salia
siempre acompanado.
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Resumen: analisis sobre la contribucion de la funcion notarial al fomento de las vias alternativas de
solucion de conflictos. En particular, se aborda la idoneidad del notario para ejercer la funcion de experto
independiente introducida por el Proyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio Publico
de Justicia en conflictos sobre propiedad horizontal.
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I. LANOVEDOSA FIGURA DEL EXPERTO INDEPENDIENTE

La inminente aprobacion del Proyecto de Ley de Medidas de Eficiencia
Procesal del Servicio Publico de Justicia traera consigo un relevante paque-
te de medidas de fomento de las vias alternativas de solucion de conflictos
en aras de evitar su judicializacion y tratar de aliviar la sobrecarga que pa-
dece la Administracion de Justicia y hacerla més sostenible y eficiente.

Junto a los conocidos métodos autocompositivos de solucion de conflic-
tos, como la mediacidn y la conciliacion, o hetero compositivos, como el
arbitraje, ninguno de los cuales termina de consolidarse en nuestro pais, se
prevé una innovadora via de solucidon de conflictos consistente en la crea-
cion de la figura del experto independiente, que no solo estd llamado a ser
un activo esencial para la sostenibilidad de nuestra Administracion de Justi-
cia, sino que dara un gran protagonismo en la solucion de conflictos a otras
profesiones juridicas como la de notario.

La funcién del experto independiente consistira en emitir un dictamen
juridico respecto de la materia objeto de controversia por encargo de las
partes en conflicto, cuyas conclusiones, en caso de ser aceptadas por las
partes, tendran eficacia de cosa juzgada, impidiendo que se pueda presentar
demanda judicial con igual objeto, pudiendo erigirse en titulo ejecutivo,
mediante su elevacion a escritura publica u homologacion judicial para el
caso de que el dictamen se haya emitido una vez iniciado ya el proceso
judicial.

Si bien, a diferencia del arbitraje, este nuevo método hetero compositivo
de solucion de conflictos no tiene caracter vinculante, la normativa prevé
alicientes suficientes para que, en la practica, las partes acepten someterse
al criterio del tercero neutral y dar por validas las conclusiones de su dicta-
men, a pesar de que no sean de su agrado.
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En primer lugar, porque se exigira en el orden civil como requisito
de procedibilidad para que sea admisible la demanda judicial que las
par-tes se hayan sometido con caracter previo a un método alternativo
de conflictos —entre los que se encuentra la sumisién a la opinioén del
tercero independiente—.

En segundo lugar, se reforma el régimen de las costas judiciales en su art. 245
de la LEC, de tal forma que si la resolucién judicial que pone término al proce-
dimiento es sustancialmente coincidente con el contenido del dictamen juridico
emitido por el tercero neutral, la parte condenada al pago de las costas podra
solicitar la exoneracion de su pago o su moderacion cuando hubiera formulado
propuesta a la parte contraria de someterse al criterio del experto independiente
y el resultado del mismo no hubiera sido aceptado por la parte requerida.

Por ultimo, la reforma dispone que los tribunales deberan tener en considera-
cion la actitud de las partes respecto a la solucion amistosa y el eventual abuso
del servicio publico de Justicia al pronunciarse sobre las costas y, asimismo,
para la imposicion de multas o sanciones previstas en nuestra ley rituaria.

Se considerara cumplido el requisito de procedibilidad de acudir pre-
viamente a un medio de solucion alternativo de controversias si se acude
previamente a la mediacion, a la conciliacion o a la opinidn neutral de un
experto independiente, si se formula una oferta vinculante confidencial o
si se emplea cualquier otro tipo de actividad negocial, siempre que haya
existido una identidad entre el objeto de la negociacion y el objeto del
litigio, aun cuando las pretensiones sobre dicho objeto pudieran variar, y
que permita dejar constancia de la recepcidn por la parte requerida de la
propuesta de negociacidn, asi como de su fecha, contenido e identidad de
la parte proponente.

Evidentemente, este requisito de procedibilidad no operara respecto de
los conflictos que afecten a derechos y obligaciones que no estén a disposi-
cion de las partes en virtud de la legislacion aplicable.

En cuanto a la condicion de experto independiente, no se exige requisito
profesional o académico alguno, limitadndose la ley a declarar que “el dicta-
men podra versar sobre cuestiones juridicas o sobre cualquier otro aspecto
técnico relacionado con la capacitacion profesional del experto”, dando ca-
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bida a una gran variedad de profesionales, incluso a los que no sean juristas
cuando la materia objeto de controversia no requiera conocimientos juridicos.

Como deciamos, los notarios no son los unicos llamados a ejercer dicha
funcién de tercero neutral, pero, a mi juicio, si que son los mas idoneos en
aquellas materias de su especialidad, pues tienen relevantes ventajas com-
petitivas frente a los abogados, consistentes en que gozan de un mayor gra-
do de independencia dada su funcion de fedatario publico y no les perjudica
la inhabilitacion para asumir la defensa letrada de cualquiera de las partes
en el eventual pleito posterior en caso de fracasar el intento de solucion
amistosa del conflicto.

II. LA RELEVANCIA DEL EXPERTO INDEPENDIENTE EN
LOS CONFLICTOS SOBRE PROPIEDAD HORIZONTAL

Si bien hay un gran elenco de especialidades juridicas que son suscep-
tibles de ser sometidas a la opinioén del experto independiente en nuestro
Derecho Privado, es dificil prever la acogida que tendrd esta innovadora
via de solucién de conflictos en la practica en cada disciplina, pero si que
auguro un gran €xito, particularmente, en materia de propiedad horizontal.

Las relaciones de vecindad en fincas divididas en propiedad horizontal
comportan una mayor conflictividad que se traduce en un sinfin de proble-
maticas juridicas que se van sucediendo en el dia a dia del funcionamiento
de las comunidades de propietarios y que si no se solucionan de forma agil
y amistosa terminan abocando a las comunidades de propietarios a los tri-
bunales y exponiendo a sus comuneros a un sinfin de pleitos agotadores y
€0stosos.

Es mas, la propia regulacion sobre propiedad horizontal incentiva, a mi
juicio, la “cultura del pleito”, al obligar a todo comunero disconforme con una
decisién comunitaria a interponer una demanda judicial para discutir la vali-
dez de dicha decision, jaun cuando la misma sea contraria al ordenamiento
juridico! Pues, de lo contrario, dicho defecto de nulidad quedara convalidado
por el paso del tiempo y por la falta de impugnacion. Noétese que incluso en
aquellos casos en que el acuerdo ni siquiera ha alcanzado el quoérum legal exi-
gible y, por tanto, es inexistente, si no es impugnado en los tribunales, queda
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convalidado y produce plenos efectos juridicos, en virtud de la doctrina de
nuestro Tribunal Supremo relativa a la anulabilidad de los acuerdos contrarios
a la normativa de propiedad horizontal (Sentencia de 5 de abril de 2017; Sen-
tencia de 5 de marzo de 2014; Sentencia de 11 de junio de 2010)".

Al margen de la problematica habitual sobre morosidad que sufren mu-
chas comunidades de propietarios y que no cabe duda de que debe vehicu-
larse por los tribunales, existiendo un instrumento procesal privilegiado y
eficaz que es el proceso monitorio de reclamacion de deudas comunitarias
del art. 21 de la LPH? existe otra problematica muy variada en materia
de obras, nuevas instalaciones o servicios, actividades molestas, prohibidas
y/o contrarias a la convivencia vecinal, entre otras, que deberia solucionarse
por via amistosa y que, lamentablemente, terminan en los tribunales por la
incapacidad de las comunidades de solucionarlas internamente.

Es ante esta variada e ingente problematica que surge a diario en las
comunidades de propietarios que la figura del experto independiente puede
contribuir a un funcionamiento mas sostenible, tanto de las comunidades de
propietarios como de la Administracion de Justicia, evitando que la autori-
dad judicial tenga que intervenir extemporaneamente y de forma quirtrgica
al haber fracasado la aplicacion del derecho preventivo y evitar asi dafios y
perjuicios mayores para la comunidad de propietarios.

Si bien son muchas las comunidades de propietarios que tradicionalmen-
te vienen recurriendo en la practica a esta via alternativa de solucién de
conflictos, solicitando dictdmenes juridicos a abogados especializados en
propiedad horizontal sobre los problemas que van aflorando en el funcio-
namiento organico ordinario con el fin de apaciguar los &nimos querulantes
de algunos comuneros, era necesario regular esta modalidad amistosa de
solucion de conflictos para dotarla de mayor eficacia.

Aun cuando la mayoria de esta conflictividad es de poca entidad econo-
mica, entraiia a menudo una enorme complejidad juridica que reside en la
permanente tension existente entre la proteccion juridica del derecho indi-

! FuenTes-LoJo Rius, A., «Propuestas de lege ferenda para la modernizacion de la Ley de
Propiedad Horizontal», Actualidad Civil, n° 9, 2022.

2 FuenTEes-Lojo Rius, A., «El principio de prueba documental del proceso monitorio», Prdctica
de Tribunales, n° 152, 2021.
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vidual de propiedad privada de cada comunero y la proteccion juridica del
interés general de la comunidad, concurriendo un entramado de derechos y
obligaciones de derechos individuales de igual clase y colectivos, que de-
ben compaginarse y ordenarse adecuadamente y que dificultan enormemen-
te la labor del operador juridico. En palabras del Tribunal Constitucional en
Sentencia del Pleno n°301/1993, de 21 de octubre:

“el articulo cuestionado (19.1 L.P.H.) se refiere a un tipo de propiedad,
el de la propiedad horizontal, en el que la necesidad de compaginar los
derechos e intereses concurrentes de una pluralidad de propietarios y
ocupantes de los pisos, justifica, sin duda, la fijacion, legal o estatutaria,
de especificas restricciones o limites a los derechos de uso y disfrute de
los inmuebles por parte de sus respectivos titulares™.

Es justamente este componente de complejidad técnica que hace tan ido-
neo al notario para ejercer de tercero independiente en esta materia y cuya
objetividad permite combatir estas problematicas abstrayéndose de las dife-
rencias o enemistades personales que a menudo son su detonante y que no
permiten afrontar el problema cona la nitidez y rigor exigibles.

III. ELNOTARIO COMO FIGURA RELEVANTE
EN EL ARBITRAJE EN PROPIEDAD HORIZONTAL

También son recomendables en esta materia otras vias alternativas de
solucion de conflictos, como el arbitraje, en tanto que es un método hetero-
compositivo de soluciones mas econdmico, rapido y especializado que los
tribunales de justicia.

Sin embargo, en la practica no termina de consolidarse en Espaifia por-
que exige que en el titulo constitutivo se haya hecho constar de origen la
sumision a arbitraje, ya tan pronto entra en funcionamiento la comunidad de
propietarios, dicha modificacion estatutaria sera practicamente imposible
de acometer, al exigirse la unanimidad de votos (art. 17.6 LPH).

La exigencia de unanimidad para la adopcién de acuerdos comunitarios
debe quedar reservada a los supuestos estrictamente necesarios.
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Téngase en cuenta que una utilizacion excesiva de este elevado quérum im-
pide un funcionamiento dindmico y autébnomo de la comunidad de propietarios,
e impide en la practica que dicho ente pueda dotarse del marco normativo esta-
tutario que mejor se ajuste a sus particularidades e intereses concretos.

Los efectos negativos de una aplicacioén excesiva de la regla de la una-
nimidad ya fueron puestos de manifiesto por el legislador espaiol en el
Preambulo de la reforma de la Ley de Propiedad Horizontal de 1999 (Ley
8/1999, de 6 de abril, de Reforma de la Propiedad Horizontal):

“Se considera asi hoy en dia que la regla de la unanimidad es en exceso
rigurosa, en cuanto obstaculiza la realizacion de determinadas actuacio-
nes que son convenientes para la comunidad de propietarios e incluso, por
razones medioambientales o de otra indole, para el resto de la colectivi-
dad. Se ha considerado asi conveniente flexibilizar el régimen de mayoria
para el establecimiento de determinados servicios (porterias, ascensores,
supresion de barreras arquitectonicas que dificulten la movilidad de perso-
nas con minusvalias, servicios de telecomunicacion, aprovechamiento de la
energia solar, etc.)”.

La regla de la unanimidad instaura una suerte de derecho de veto del
propietario disidente sobre el interés comunitario, con el riesgo de que se
vulnere el principio esencial primacia del interés comunitario sobre el indi-
vidual del propietario.

Como ya manifestamos en su dia’, deberia relajarse el quorum legal exi-
gible para la adopcion de acuerdos de modificacion del titulo constitutivo
y/o de estatutos comunitarios en la linea del legislador catalan —cuya nor-
mativa sobre propiedad horizontal exige una mayoria de 4/5 de propietarios
y cuotas para cualquier modificacion del titulo constitutivo—, permitiendo
asi que las comunidades de propietarios puedan adecuar la ordenacion legal
a sus circunstancias e intereses concretos.

Ciertamente, la regla de la unanimidad no aplica a todos los casos en
los que la comunidad quiere resolver un conflicto por la via del arbitraje.

3 FuenTEes-Lojo R1us, A., «Medidas legales para una reforma de la Ley de Propiedad Horizontal:
la regla de la unanimidad debe quedar relegada a los supuestos estrictamente necesarios», Diario La
Ley, n° 9269, 1 de octubre de 2018, ed. La Ley.
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Asi pues, aun cuando no esté prevista en el titulo constitutivo una clausula
arbitral, la comunidad podré someter cualquier conflicto que surja con un
tercero a la via arbitral, siendo suficiente con que se autorice al presidente
por mayoria simple a suscribir el correspondiente convenio arbitral, de con-
formidad con lo dispuesto en el art. 17.7 de la LPH.

Es mas, los tribunales (Sentencia de 26 de junio de 2013 del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, Sec, 1*) han llegado a dar validez a un laudo
arbitral aun cuando no se habia adoptado de forma expresa acuerdo faculta-
tivo al presidente de la comunidad de propietarios para suscribir convenio
arbitral, por considerar que la comunidad lo consinti6 tacitamente al haber
tenido conocimiento racional del procedimiento arbitral sin formular obje-
cion alguna.

Distinto tratamiento juridico tiene la cuestion cuando estamos ante un
conflicto juridico de caricter interno, es decir, entre comunidad y comune-
ro/s. En estos casos, habrad que estar a lo que disponga el titulo constitutivo
y, en defecto de regulacion estatutaria especifica, para suscribir el convenio
arbitral se precisara el consentimiento del presidente debidamente facultado
mediante acuerdo comunitario expreso por mayoria simple de propietarios
y cuotas; asi como el consentimiento expreso del comunero que constituye
la otra parte litigante. En estos casos, es suficiente también que el acuer-
do comunitario se haya adoptado por mayoria simple, pero este acuerdo
tan solo representard la manifestacion de voluntad de una de las partes, la
comunidad, no pudiendo en ningun caso dicho acuerdo equivaler al con-
venio arbitral, que debera ser suscrito de forma expresa por el comunero
afectado, en virtud de lo dispuesto por el art. 9 de la Ley 60/2003, de 23 de
diciembre, de Arbitraje. De tal forma que la voluntad del propietario que es
parte litigante no podré suplirse por una falta de impugnacion del acuerdo
comunitario facultativo en el que no ha participado. En este sentido, se ha
pronunciado la SAP Madrid, Sec. 20, n°44/2012, de 28 de febrero:

“En efecto, no se encuentra entre las facultades atribuidas a la Comu-
nidad de Propietarios por el articulo 14 de la Ley 49/1960, de 21 de ju-
lio, sobre Propiedad Horizontal, ni siquiera en su apartado f), la de poder
sustituir la autonomia de la voluntad de los comuneros, compeliéndoles
forzosamente a prescindir de la intervencion de los tribunales en sus con-
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troversias con la propia comunidad o con otros propietarios, y aunque un
acuerdo unanime de los propietarios en este sentido podria considerarse
vdlido y producir los efectos de un convenio arbitral, dados los amplios
términos del articulo 9 de la Ley 60/2003, de 23 diciembre, de Arbitraje, no
puede atribuirse dicho efecto juridico a un acuerdo alcanzado por simple
mayoria y sin cumplir las formalidades exigibles para adoptarlo, como es
el caso que nos ocupa, pues el acuerdo comunitario alcanzado por algunos
de los comuneros no puede sustituir la autonomia de la voluntad de los
comuneros ausentes o disidentes, ni imponerles el acudir necesariamente a
la via arbitral para resolver sus controversias, con exclusion de la judicial,
ni siquiera en los supuestos en que los afectados no hubieran impugnado el
acuerdo mayoritario, pues lo esencial, como seniala la citada sentencia de
la Seccion 19 de esta Audiencia Provincial, es que en estos supuestos no
existe la voluntad inequivoca de someterse a arbitraje de los propietarios
que no votaron a favor del mismo, no dandose, por tanto, la concordante
voluntad de las partes de someter el conflicto a arbitraje que inexcusable-
mente ha de concurrir, con independencia de la forma en que se exprese,
para la existencia de un convenio arbitral”.

En todo caso, seria recomendable que los notarios fomentaran la inclu-
sion de clausulas de sumision a arbitraje en las escrituras de obra nueva y
division horizontal para incentivar el uso del arbitraje en conflictos sobre
propiedad horizontal, explicando a los promotores inmobiliarios las bonan-
zas de este método alternativo de solucion de conflictos, a menudo desco-
nocido por los empresarios espafioles.

IV. BIBLIOGRAFIA
FueNTEs-LoJo Rius, A., «Propuestas de lege ferenda para la modernizacion
de la Ley de Propiedad Horizontal», Actualidad Civil, n° 9, 2022.

—, «El principio de prueba documental del proceso monitorio», Practica de
Tribunales, n° 152, 2021.

—, «Medidas legales para una reforma de la Ley de Propiedad Horizontal: la
regla de la unanimidad debe quedar relegada a los supuestos estrictamente
necesarios», Diario La Ley, n° 9269, 1 de octubre de 2018, ed. La Ley

128 Revista Juridica del Notariado julio-diciembre 2022, num. 115, pags. 119-128



Derecho civil







DERECHO A GOZAR DE UNA VIVIENDA
DIGNAY ADECUADAY DERECHO A LA
PROPIEDAD DE VIVIENDA

(A proposito del Proyecto de Ley por el derecho a la
vivienda)

THE RIGHT TO ENJOY DECENT

AND ADEQUATE HOUSING AND THE RIGHT
TO HOME OWNERSHIP

(Regarding the draft Housing Rights Bill)

Lorenzo Prats Albentosa
Catedratico de Derecho Civil
CUNEF Universidad

Vocal Permanente. Secc.1?,
Comision General de Codificacion

Resumen: Las ambiciosas pretensiones del Proyecto de Ley por el derecho a la vivienda dan lugar
en este estudio a observaciones referidas a: el fundamento del mismo en las raices del Estado social; a la
incorporacion a nuestro Ordenamiento juridico de un derecho fundamental no reconocido como tal en la
CE, ni tampoco como derecho constitucional, si no por Instrumentos internacionales suscritos por Espaiia;
sobre la competencia del Estado y de las CC. AA. para su regulacion, asi como para la regulacion de un
nuevo estatuto de la propiedad, cuyo objeto es la vivienda, cuya calificacion juridica depende del cum-
plimiento de normas de las CC. AA. y la Administracion Local.

Palabras clave: Estado social, valores fundamentales, propiedad, vivienda, derecho fundamen-
tal, competencia legislativa.

Abstract: The ambitious pretensions of the Draft Bill for the right to housing give rise in this
study to observations referring to: its basis in the roots of the social state; the incorporation into the
Spanish legal system of a fundamental right not recognized as such in the Spanish Constitution, nor
as a constitutional right, but rather by international instruments signed by Spain; the competence of
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the State and the CC. AA. for its regulation, as well as for the regulation of a new statute of property,
whose object is housing, whose legal qualification depends on compliance with the rules of the CC.
AA. and the Local Administration.

Keywords: Social state; fundamental values; property; housing; fundamental rights; legislative

competence.
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I. PREVIO: ESTADO SOCIALY DERECHO AL GOCE
DE UNA VIVIENDA DIGNAY ADECUADA

El articulo 1° de nuestra Constitucion proclama, en primer término, que
Espafia se constituye en un «Estado social», que también es «Democratico»
y de «Derecho». Con el primero de los calificativos, «social», la Constitu-
cién sefiala la relevancia que para ella tiene el hecho social, la sociedad, es
decir, nosotros los ciudadanos y nuestros problemas vitales. Tanto es asi
que lo «fija» como punto cardinal del rumbo de la accidon del Estado, de sus
Poderes, y de su Derecho.

Ha de reconocerse a Lorenz von Stein (Eckernférde, Alemania,1815-Vie-
na, 1890)' la autoria de la expresion «Estado social» y la construccion de su
concepto. Con ¢l pretendié ampliar las tipicas funciones del Estado liberal
(garantizar la libertad, la propiedad, la igualdad y la seguridad juridica),
para lograr una sociedad més integrada y justa, y superar su modelo de Es-
tado representativo, que suponia la separacion entre el Estado y la Sociedad.

La Ley Fundamental de Bonn, de 1949, fue el primer texto europeo de
su rango que atribuy6 al Estado el calificativo de «socialy», pero, por la in-
fluencia del pensamiento y la obra de Hermann Heller (Cieszyn, Polonia,
1891-Madrid, 1933) Teoria del Estado®, al sintagma se afadié «de Dere-
cho»?’. Desde entonces, las Constituciones que se aprobaron con posterio-

' STEIN, L. von, Movimientos sociales y monarquia. Prologo de Luis Diez del Corral. Trad.
Enrique Tierno Galvan. Ed. Centro Estudios Constitucionales, Madrid, 1981, p. 44 ss. «... en cada
Estado, precisamente por implicar una sociedad, alienta aquel conflicto entre el principio del Estado
y el de la sociedad...la riqueza, el poder, la felicidad del Estado vienen condicionados por el bienestar
de todos y cada uno de sus subditos».

2 HELLER, H., Teoria del Estado. Edicion a cargo de José Luis Monereo Pérez. Ed. Comares,
Granada, 2004. «[S]in la permanencia de las normas sociales no existe permanencia del estatus
social, no existe Constitucion» (p. 291).

3 Vid. TorrEs DEL MORAL, A., «El Estado Socialy», Teoria y Derecho, n.° 9, 2011, pp. 20 y ss.
para una exposicion critica de la evolucion del sintagma.

Revista Juridica del Notariado julio-diciembre 2022, num. 115, pags. 131-174 133



LORENZO PRATS ALBENTOSA

ridad, y que tuvieron por referente la citada Ley Fundamental —entre ellas
también la espanola de 1978— se han referido a la forma de Estado que
ordenan como «Estado Social de Derechoy.

El Art. 1 CE dice, a continuacion, que el Estado «propugnay (que es tan-
to como decir que defiende) «como valores superiores de su ordenamiento
juridicoy, es decir, «como razones categoricas frente a cualesquiera intere-
ses»?, la «libertady, la «justicia» y el «pluralismo politico».

Lo que supone que tanto el propio Texto Fundamental, como el conjunto
de Leyes que se han aprobado desde su entrada en vigor, o que se aproba-
ran en el futuro, como todos los Reglamentos que, en su ejecucion, dicte
el Poder Ejecutivo, o todas las Sentencias, que interpreten las Leyes y los
Reglamentos, para aplicarlos a los conflictos que hayan de resolver, deberan
defender o amparar —propugnar— tales valores superiores.

Entre tales valores interesa prestar atencion, en este momento, y al objeto
del presente estudio, a «la justicia». EI Ordenamiento juridico de un Estado
social debe ampararla. Lo que supone que sus reglas y soluciones no solo
han de tender a ella, si no que, ademas, han de percibirse por la sociedad
como justas, pues, mediante tales reglas, se resolveran sus conflictos y ne-
cesidades vy, asi, se administrara justicia social.

Dijo von STEIN: «el Estado debe crear las condiciones que el individuo
ya no puede procurarse por su propia fuerza en el ordenamiento social dado
para ascender de la clase inferior a la superior»®.

En consecuencia, la actividad del Estado, en todo caso respetuosa con
el «gran principio de autodeterminacion personal», deberd comenzar «solo
ahi donde la fuerza del individuo sea, por su naturaleza, incapaz de hacer
realidad esa meta®.

Pues, sigue diciendo Stein, la falta de condiciones materiales en la exis-
tencia personal, da lugar a la «penuria», que es la manifestacion tanto de la

4 ATIENZA, M. y RUIZ MANERO, J.; Las piezas del Derecho. Ed. Ariel, Madrid, 1996, p. 123.

5 StEIN, L. von, Tratado de teoria de la Administracion y Derecho administrativo. Estudio
introductorio Omar Guerrero. Trad. J.A. Ancona Quiroz. Ed. FCE, Ciudad de México, 2016, p. 737.

¢ STEIN, L. von, Ibidem.
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incapacidad del individuo para defenderse por si mismo, como de su falta
de libertad’.

Por tanto, la eliminacion de la penuria que padezca el individuo ha de ser
asumida como una tarea de toda la comunidad, y, en consecuencia, por el
Estado —dado que representa la armonia entera de los intereses de todos—
pues es condicion previa para el desarrollo en la sociedad.

Por, ello, concluia von Stein, el Estado debera actuar para procurar tal
armonia o, por el contrario, «él mismo se ird a pique por carecer de esta
capacidad»®. Pues, vaticinaba, «cuando ¢l Estado no es apto para cumplir
su funcion social suprema, que no radica en someter unos intereses a otros,
sino en resolver armoniosamente sus conflictos, entonces la energia ele-
mental de las fuerzas fisicas entra en su lugar y la guerra civil aniquila,
junto con el bienestar de todos, también al Estado mismo que no fue capaz
de comprenderlo y protegerlo.»’.

El eco de las ideas de von Stein atraveso el s. XX, amplificado por la
«penuria» y la pobreza que trajo a los europeos durante su primera mitad.
Los riesgos vaticinados se habian materializado, y el horror de la realidad,
desgraciadamente, vivida, fue la prueba de su acierto, y la de la conviccion
de la necesidad de su correccion.

Las Constituciones posteriores al fin de II Guerra Mundial fueron reflejo
de tal pensamiento y de su lamentable confirmacion. Y, quiza por ello, opta-
ron por calificar la forma de sus Estados como «social».

Nuestro Constituyente, no fue ajeno ni a la anterior doctrina, ni a sus
posteriores desarrollos, tanto tedricos, como practicos. Asi lo expresd
en su Art. 1. Pero no solo, pues dedicd el Capitulo III, del Tit. I de la
Norma Fundamental a los «Principios rectores de la politica social y
econdmicay.

7 STEIN, L. von, Op. cit., p. 751 y ss. «La penuria somete la personalidad, libre en si, al poder de
aquellas cosas que satisfacen su necesidad. La penuria, por tanto, no es meramente un peligro, sino
una falta de libertad para quien la padece. Precisamente, por esta razon su eliminacion ya no es una
mera cosa del individuo si no de la comunidad».

8 Op. cit., p. 737.

° Ibidem.
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Principios que, sin duda, tienen por finalidad concretar y ordenar como
han de actuar los poderes publicos de un Estado social', para procurar que
el Estado cumpla o realice sus fines, y, por tanto, aquello que la sociedad
espera de ¢l. Sin olvidar, como se ha dicho antes, que las normas que for-
man su Ordenamiento, a las que quedan sujetos todos los poderes publicos
(Art. 9.1 CE), expresaran en sus mandatos y reglas los valores superiores de
libertad y de justicia.

II. ELDERECHO A DISFRUTAR DE UNA VIVIENDA DIGNA:
DE PRINCIPIO RECTOR A DERECHO SUBJETIVO

1. Uno de los principios rectores de la politica social y econéomica

Entre los principios rectores de la politica social, el Art. 47 CE enuncia:
«Todos los espafioles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y
adecuada.»

Asi, la Norma Fundamental afirma que disfrutar de una vivienda, digna y
adecuada, es una de las condiciones materiales necesarias para la existencia
personal de un ciudadano en nuestro Estado social.

Lo que supone que nuestra Constitucion considera que, cuando un ciu-
dadano no pueda proporcionarse tal goce, se asoma al estado de «penu-
riay. Situacion que pone en evidencia el limite de su autodeterminacién
personal, y que, de otro lado, implica que, a partir de tal momento, los
poderes publicos («el sistema de Administracion social») han de actuar,
pues su actuacion se articula constitucionalmente con base en este princi-
pio rector de la politica social.

Por ello, el Art. 47 CE, dice a continuacion que: «Los poderes publicos
promoveran las condiciones necesarias y estableceran las normas pertinen-
tes para hacer efectivo este derecho...» —ha de recordarse— cuando algin
ciudadano no pueda atender por si mismo esta necesidad basica: habitar en
una vivienda digna.

10 «El Sistema de la Administracion social», al que se referia von STEIN, Tratado..., Op. cit.,
pp. 737 y ss.
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2. Lainterpretacion del sustantivo «derecho» en el Art. 47 CE

El uso por el precepto del sustantivo «derecho» ha dado lugar a criterios
dispares respecto del sentido que haya de darsele al mismo. En esta contro-
versia, el criterio sistematico de interpretacion es premisa fundamental de
una de las posiciones mayoritarias.

2.1. Asi, y de acuerdo con la interpretacion sistematica, en el Capitulo
111, del Titulo I de 1a CE, donde se encuentra ubicado el Art. 47, se contienen
«Los principios rectores de la politica social y econdmica». No se contie-
nen, en consecuencia, propiamente derechos subjetivos —como si ocurre
en las dos primeras secciones del Capitulo II del mismo Titulo— sino «prin-
cipios de naturaleza meramente programatica, que sirven de orientacion a la
accion de los poderes publicos.»

De acuerdo con el anterior criterio, la STC niim. 93/2015 dijo que «el de-
recho a una vivienda digna... mas que un derecho subjetivo es un mandato
a los poderes publicos autondémicos [SSTC 247/2007, de 12 de diciembre,
FJ 15 ¢); 31/2010, FJ 16,y 110/2011, de 22 de junio, FJ 5], garantiza la po-
sicidn juridica del ciudadano que necesita un lugar donde vivir y no la del
propietario de la vivienda, interés este ultimo que estd amparado... por el
derecho de propiedad recogido en el Art. 33 CE.»

Por tanto, y con base en esta interpretacion, el ciudadano, «que necesita
un lugar donde viviry, no puede invocar el Art. 47 CE para exigir de los po-
deres publicos que promuevan «las condiciones necesarias» y establezcan
«las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho», ni, desde luego,
exigir a tales poderes que le concedan el disfrute de una vivienda digna y
adecuada. Ha de ser una Ley la que le reconozca tal derecho, esta vez si,
como derecho subjetivo'!.

2.2. En segundo lugar, una interpretacion, sostenida por la doctrina mas
reciente'?, concluye que si cabe afirmar que exista el derecho subjetivo a

" Asilo hace, p.e., la Ley de Catalufia nim. 18/2007 del derecho a la vivienda (Art. 6) y, también,
la Ley del Pais Vasco num. 3/2015 de Vivienda, (Arts. 7, 6.2 y 9).

12 Vid. P1sARELLO, G., «El Derecho a la vivienda como derecho social». Revista Catalana de
Derecho Publico, n.° 35, noviembre, 2007. PONCE SoLE, J. El Derecho de la Unién Europea y la
vivienda. Ed. Mc Graw-Hill, 2019. MoLTé DARNER, M.? J. y PONCE SOLE, J. Derecho a la vivienda
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disfrutar de una vivienda digna y adecuada. Como argumento inicial, se
sostiene que la calificacion de este derecho, tan solo, como uno de los prin-
cipios rectores de la politica social y econdmica, como consecuencia de su
ubicacion sistematica en la Constitucion, quedo superada por efecto de la
adhesion de Espafia a determinados Instrumentos internacionales, en los
que se lo considera como un derecho fundamental.

De este modo, el criterio sistematico de interpretacion resulta inutil para
dirimir la cuestion, y ello pues su caricter de derecho subjetivo provendria
de tales Instrumentos que, de acuerdo con el Art. 96 CE, «una vez publica-
dos oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno».

Asi, se invocan: el Art. 25 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, de acuerdo con el cual «Toda persona tiene derecho a un nivel de
vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar,
y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda...».

El Art. 11.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, en el que se previene que «Los Estados Parte en el presente
Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado
para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a
una mejora continua de las condiciones de existencia. Los Estados Parte to-
maran medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho...».

Los Arts. 13, 16 y 19 de la Carta Social Europea de 1961, y de su revision
en 1996, la «Parte I: Las Partes reconocen como objetivo de su politica...
el establecimiento de las condiciones en que puedan hacerse efectivos los
derechos y principios siguientes: .../... 31. Toda persona tiene derecho a la
vivienda.» Y, como concrecion de este objetivo, en su Art. 38.1.% se previene
que «Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la vivienda,... se
comprometen [los Estados Parte] a adoptar medidas destinadas a: 1.* favo-
recer el acceso a la vivienda de un nivel suficiente.»

Desde luego, el debate no es solo doctrinal, sino, fundamentalmente,
practico, pues, si se considera que es un derecho subjetivo supondra que los
ciudadanos podran exigir de los poderes publicos que satisfagan su derecho,

v funcion social de la propiedad. Thomson Reuters-Aranzadi, 2017. LOPEZ RAMON, F. «El derecho
subjetivo a la viviendaw, Revista Espariola de Derecho Constitucional, n.° 102, 2014, pp. 49 y ss.
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y que les concedan, cuando lo precisen, el goce de una vivienda digna y
adecuada y que, en caso contrario, podran pedir a los Tribunales que se lo
reconozcan y, consiguientemente, condenen a la Administracion para que
les conceda el uso solicitado.'*

Y, de otro, que el Estado, las CC. AA. o las Administraciones Locales, en
el &mbito de sus competencias respectivas, deberan prever expresamente en
sus Presupuestos Generales las partidas precisas para dar satisfaccion a las
peticiones de los ciudadanos que ejerzan su derecho, pues solo asi se reali-
zara, ciertamente, «el acceso a la vivienda de un nivel suficientex»'.

Desde esta perspectiva, la ley que regule este derecho introducira en el
ordenamiento juridico uno de los pilares en los que se asienta la politica so-
cial, y vinculara al poder ejecutivo, en todos sus niveles territoriales, y pro
futuro, a su ejecucion, salvo, obviamente, su —muy dificil— derogacion
por otra ley posterior.

I1I. LA DOBLE DIMENSION DE LA VIVIENDA Y EL
PROYECTO DE LEY POR ELACCESO A LA VIVIENDA

1. El Proyecto de Ley por el derecho a la vivienda, un texto complejo
y ambicioso

El Proyecto de Ley por el derecho a la vivienda'®, en tramite parlamenta-
rio desde su presentacion el dia 2 de febrero de 2022, como puede deducirse
desde su titulo, adopta como fundamentacion doctrinal la segunda interpre-
tacion anteriormente expuesta.

Como se dira, es un texto complejo y ambicioso, pues, en primer lugar,
pretende la configuracion como derecho de aquello que para nuestra Consti-
tucion es uno de los «principios rectores de la politica social y econdmica.
De otra parte, pretende construir tal derecho siguiendo el patron del derecho

13 Asi se previene, p.e., en la Ley de Catalufia nim. 18/2007 del derecho a la vivienda (Art. 6)
y, también, en la Ley del Pais Vasco nim. 3/2015 de Vivienda, (Arts. 7, 6.2 y 9), que, a su vez, son
aplicacion del reproducido Art. 38.1.* de la Carta Social Europea, revisada en 1996.

14 Art. 38, 1%, Carta Social Europea de 1961, Revision 1996.

15 121/000089. BOCG-14-A-89-1.
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a la propiedad (Art. 33 CE). En tercer lugar, persigue la regulacion de una
nueva forma o estatuto del derecho a la propiedad, la que tiene por objeto
la vivienda.

En cuarto lugar, ha de conjugar la que la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional nim. 37/2022 denomina «doble dimension de la vivienda»: como
soporte para el ejercicio de derechos, y, como «importante activo patrimo-
nial y, por ende, el objeto de un sector del mercado —el mercado inmobi-
liario—, lo cual le otorga una innegable relevancia desde la perspectiva de
la actividad econdmica, el mercado unico y la regulacion del tréfico patri-
monial privado.»

Desde esta segunda dimension, la vivienda se ha de contemplar como ob-
jeto de trafico, es decir, como riqueza que circula en el mercado, de acuerdo
con las reglas que lo ordenan, aseguran su trasferencia y adquisicion legiti-
ma, asi como su proteccion, lo que, desde luego, tiene indudable incidencia
en la libertad de empresa, reconocida por el Art. 38 CE.

Reglas que, asimismo, han de contenerse en esta norma en tramite parla-
mentario, pues la Ley no puede desconocer que un mercado genera riqueza
y, por tanto, cumple, al menos, una de sus finalidades primordiales, en fun-
cion del nimero de transacciones que en ¢€l se realizan. Ni tampoco puede
desconocer que una alta frecuencia transaccional depende, principalmente,
de la facilidad de acceso a la financiacion para la realizacion de actos de
intercambio.

En consecuencia, en la medida en la que las entidades financieras estén
dispuestas a facilitar crédito a un mayor niimero de operaciones de adquisi-
cion de vivienda, mayor numero de transacciones de su propiedad se produ-
cira y, asi, se favorecera el acceso a un mayor nimero de personas al goce
en propiedad de una vivienda digna y adecuada.

Y que este mismo efecto tendrd lugar cuando las entidades financieras
estén dispuestas a garantizar a los propietarios, mediante la concesion de
avales, el pago de la renta de un mayor numero de arrendatarios de vivien-
da. O bien, cuando las compaiiias de seguros estén dispuestas a asegurar a
un mayor numero de arrendadores de vivienda que, en caso de impago de
la renta por su inquilino, ellas cubrirdn el siniestro, o, desde luego, cuando
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tales compaiiias tengan mayor predisposicion a asegurar al arrendatario el
pago de su obligacion.

Y, en quinto lugar, pues en la regulacion confluye la competencia de las
Cortes Generales, de las Asambleas Legislativas de las CC. AA., asi como
de los Ayuntamientos. Lo que obliga al Proyecto a contener su regulacion, a
fin de evitar su inmisidon en ambitos competenciales ajenos.

Tarea ardua, pues el objeto del derecho —la vivienda— es un bien defi-
nido y configurado normativamente —solo tiene tal condicidon aquello que
juridicamente se considera asi— y la competencia para hacerlo no corres-
ponde al Estado, como el propio Proyecto reconoce.

2. El Proyecto de Ley reconoce el derecho a la vivienda
2.1.  Un derecho constitucional

El Proyecto de Ley por el derecho a la vivienda adopta como premisa la
segunda de las interpretaciones expuestas anteriormente.

Considera a tal derecho como un «derecho constitucional», y asume los
argumentos con base en los cuales se apoya tal consideracion: es un derecho
«que incide en el goce del contenido de otros derechos constitucionales,
declarados incluso fundamentales, como los relativos a la integridad fisica
y moral (Art. 15 CE), a la intimidad personal y familiar (Art. 18 CE), a la
proteccion de la salud (Art. 43 CE) y a un medio ambiente adecuado (Art.
45 CE); derechos, todos ellos, que guardan una relacion estrecha con los
valores de la calidad de vida —de la que habla el propio preambulo de la
norma fundamental— y del libre desarrollo de la personalidad en sociedad
(Art. 10.1 CE).»'¢

Asimismo, el Proyecto invoca los Instrumentos internacionales sus-
critos por Espafia —citados anteriormente— en los que se reconoce el
derecho a la vivienda como derecho humano y fundamental, e incorpora
una referencia al Art. 34.3 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Union Europea, que, si bien no lo reconoce directamente como derecho,

16 Exposicion de Motivos, p. 4.
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se refiere tangencialmente a ¢l como «derecho a una ayuda de vivienda
para garantizar una existencia digna a todos aquellos que no dispongan de
recursos suficientes.»

Y, en relacion con lo anterior, se refiere, asimismo, a la Resolucion
del Parlamento Europeo, de 21 de enero de 2021, sobre el acceso a una
vivienda digna y asequible para todos'’. En esta Resolucion se pide tanto
a la Comision UE, como a los Estados Miembro, que se aseguren de que
el derecho a una vivienda adecuada sea reconocido y ejecutable como un
derecho humano fundamental, mediante disposiciones legislativas euro-
peas y nacionales aplicables, y que garanticen la igualdad de acceso para
todos a una vivienda digna.

Ha de senalarse, por ultimo, cémo en el Proyecto de Ley se considera
que el Art. 47 CE impone un deber'® «que incumbe a todos los poderes pu-
blicos sin excepcion... en el marco de sus respectivas esferas de competen-
cia». Y como, con base en esta premisa, expresa que la norma proyectada ha
de entenderse «en el contexto del cumplimiento por parte del Estado de la
obligacion que, en el marco de sus competencias constitucionales, le incum-
be en la proteccion del derecho a acceder a una vivienda digna y adecuada
y a su disfrute».

2.2.  Underecho fundamental, segun los Instrumentos suscritos
por Esparia

Pero no sélo se considera a este derecho como un derecho constitucional,
pues, asimismo, es calificado como fundamental.

El derecho que el Proyecto de Ley pretende configurar, de una parte, es
un derecho que se reconoce para que se ejerza por los ciudadanos frente
a los poderes publicos «sin excepciony, y para que estos cumplan con su

17°2019/2187(INT); P9_TA (2021)0020.

18 Esta es, quiz4, una de las inconsistencias del Proyecto. Si el derecho que regula proviene de
los Instrumentos internacionales suscritos por Espafia, y no del Art. 47CE —que no contempla mas
que un principio rector— de ¢l no puede nacer deber alguno, pues su origen se ha de encontrar en
tales Instrumentos internacionales.
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deber de facilitar, a todo ciudadano que lo precise, el uso de una vivienda
digna y adecuada, desde luego, con cargo a fondos y recursos publicos.

Es decir, un derecho de los ciudadanos que solo podra satisfacerse por la
actuacion de los poderes publicos (Estado, CC. AA., pero también la Admi-
nistracion Local) en el ambito de sus respectivas competencias.

Mientras que, de otra parte —y como se tratard mas adelante—, el Pro-
yecto de Ley también tiene por objeto regular uno de los regimenes del de-
recho a la propiedad —reconocido por el Art. 33 CE— precisamente, aquel
que tiene por objeto la vivienda. Es decir, pretende regular otra «dimensiony
del derecho. Aquella que faculta a quien ya sea duefio de una vivienda —y
que, por tanto, no precisa de la actuacion del Estado, pues tiene cubierta su
necesidad— para que satisfaga directamente, sin intermediacion de nadie,
sus necesidades e intereses, previa la realizacion de la funcion social de esta
forma de propiedad.

En este momento, nuestra atencidn se ha de centrar en el primero de los
fines del Proyecto: el derecho de los ciudadanos, que precisen el uso de una
vivienda digna y adecuada, a pedir a los poderes publicos que se lo conce-
dan.

El Proyecto, como fundamento de la regulacion de este derecho que pre-
tende regular, invoca los Instrumentos internacionales suscritos por Espa-
fia, en los que se reconoce el derecho a la vivienda como derecho humano
y fundamental. Y ello pues, tal y como establece el Art. 10.2 CE, resulta
necesario interpretar «Las normas relativas a los derechos fundamentales
y a las libertades que la Constitucion reconoce... de conformidad con la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y los Tratados y Acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafiay.

Precepto que, segun ha considerado nuestro Tribunal Constitucional,
«recoge una directriz sobre el modo en que debe ser realizada la interpre-
tacion del Titulo I de la Constitucion espanola» (STC 198/2012, FJ 2), y
contiene «un criterio interpretativo aplicable a la exégesis de los preceptos
constitucionales que tutelan los derechos fundamentales» (STC 303/1993).

Lo que implica que el Constituyente reconocid la coincidencia con el
ambito de valores e intereses que protegen los instrumentos internacionales
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a que remite, «asi como nuestra voluntad como Nacion de incorporarnos a
un orden juridico internacional que propugna la defensa y proteccion de los
derechos humanos como base fundamental de la organizacion del Estado»
(STC 91/2000, de 30 de marzo, FJ 7).

Asi, en la propia Exposicion de Motivos del Proyecto, se refieren aque-
llos instrumentos que conforman el «contexto» en el que se inserta el dere-
cho proyectado, y desde el que se ha de interpretar, comprender y aplicar,
como son:

El Art. 25 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, de
acuerdo con el cual «Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecua-
do que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial
la alimentacion, el vestido, la vivienda...».

El Art. 11.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, en el que se previene que:

«Los Estados Parte en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimenta-
cion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condi-
ciones de existencia. Los Estados Parte tomaran medidas apropiadas para
asegurar la efectividad de este derecho...».

Los Arts. 13, 16 y 19 de la Carta Social Europea de 1961, y de su revision
en 1996, la «Parte I: Las Partes reconocen como objetivo de su politica...
el establecimiento de las condiciones en que puedan hacerse efectivos los
derechos y principios siguientes: .../... 31. Toda persona tiene derecho a la
vivienda.»

Y, como concrecion de este objetivo, en su Art. 38.1.* se previene que
«Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la vivienda,...se com-
prometen [los Estados Parte] a adoptar medidas destinadas a: 1.* favorecer
el acceso a la vivienda de un nivel suficiente.».

Los anteriores Textos atribuyen al derecho a la vivienda el caracter de
«fundamental». Caracter y trascendencia que no puede ser desconocido en
nuestro Derecho, ni tampoco, por nuestro Tribunal Constitucional, quien, si
bien inicialmente, solo atribuy¢ el caracter de derechos constitucionales no
fundamentales a los contenidos en la seccion segunda del Capitulo II del Ti-
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tulo I CE, puede considerarse que en su STC n.° 198/2012 vari6 tal criterio, al
reconocer, por primera vez, el derecho a contraer matrimonio como derecho
fundamental, con base en una argumentacion que el Proyecto de Ley reitera.

Asi, como puede leerse en tal Sentencia, el TC aplicé el canon herme-
néutico contenido en el Art. 10.2 CE, que, por remision a los Convenios y
Tratados suscritos por Espafia, supuso aceptar que los derechos reconocidos
como fundamentales por tales Instrumentos no pierden tal caracter por su
ubicacion sistematica en nuestra Constitucion.

Es aqui donde radica la novedad que aporta el Proyecto de Ley —y, sin
duda, una de sus dificultades técnicas—, pues, a diferencia de los dere-
chos contenidos en la secc. 1.* del Capitulo II del Tit. I, considerados como
derechos fundamentales, tanto por la Constitucién como por Instrumentos
internacionales suscritos por Espatfia, el Proyecto pretende la incorporacion
a nuestro Ordenamiento del derecho a la vivienda como fundamental, sin
que, previamente, la Constitucion lo considere como derecho, pues tan solo
lo reconoce como un principio rector de la politica social y econdémica.
Ademas, ha de sefialarse que el derecho que prentende reconocerse, ni tan
siquiera coincide con la configuracion del principio constitucional, pues el
derecho al goce de una vivienda digna y adecuada, previsto como principio
rector por el Art. 47 CE, el Proyecto pretende crearlo y configurarlo como
el derecho fundamental a la vivienda.

Desde luego, y en otro orden de cosas, la reivindicacion del caracter
fundamental del derecho a la vivienda no es meramente nominal, ya que im-
plica reconocer al ciudadano que precise ejercerlo una especial proteccion.

Asi, dice el Tribunal Constitucional, que los derechos fundamentales
(entre ellos el de contraer matrimonio, el de propiedad en cualquiera de sus
formas, y si el Proyecto de Ley se aprueba, el derecho a la vivienda) son
derechos que exigen «una proteccion subjetiva», que se traduce en que el
propio Tribunal Constitucional ha de garantizar «al titular del derecho en
cuestion, que la posicion juridica derivada del reconocimiento del derecho
no queda eliminada o desnaturalizada por el legislador», y ello pues éste
es sujeto de una obligacion negativa, que le impone el deber de no lesionar
«la esfera de libertad que contiene el derecho» (STC n° 382/1996, de 18 de
diciembre, FJ 3).
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Pero no solo, pues, dada la novedad del intento del Proyecto y que el ca-
racter de fundamental del derecho proviene de los Instrumentos internacio-
nales suscritos por nuestro Estado, cabe plantear si, ademas, su titular podra
ejercer los medios de tutela que el Art. S3CE reconoce a los titulares de los
derechos fundamentales y libertades publicas contenidos en el Capitulo II
del Titulo I CE. Es decir, tanto recabar amparo constitucional, como, tutela
ante la jurisdiccion ordinaria a través del proceso preferente y sumario al
que se refiere.

2.3.  Underecho que permite al ciudadano exigir su cumplimiento
a los poderes publicos

2.3.1. Ademas, y, por ultimo, el reconocimiento por el Proyecto de Ley
de este derecho, con tal especial naturaleza, implica atribuir a los ciuda-
danos, en quienes concurran los presupuestos legales para su ejercicio, un
poder subjetivo, que les facultara para exigir de los poderes publicos su sa-
tisfaccion. Lo que, desde otro punto de vista, supone el deber de los poderes
publicos de tener dispuestos los medios materiales precisos para satisfacer
las demandas que los ciudadanos les dirijan en ejercicio de su derecho.

En el Art. 6.1 del Proyecto asi se contempla: «Todas las personas tienen
derecho al uso y disfrute de una vivienda digna y adecuada. . .sin sufrir discri-
minacion, acoso o violencia de ningun tipo». No obstante, el reconocimiento
de este derecho con caracter general —a «todas las personas»— es mas apa-
rente que real, pues, consciente el legislador de las consecuencias —también
presupuestarias— de un reconocimiento en tales términos, contiene su ejerci-
cio a aquellas personas que cumplan «con los requerimientos legales y con-
tractuales (sic) establecidos en la legislacion y normativa vigente. ..».

Desde luego, la expresion del precepto propuesto es, de un lado, ne-
cesariamente vaga e inconcreta, pues no se refiere a aquella «legislacion
y normativa vigente» que establezca los requerimientos para el ejercicio
del derecho. Y la razén de que, necesariamente, sea asi, considero que se
encuentra en el reconocimiento implicito de que una Ley del Estado no es
competente para hacerlo (de hecho, el Proyecto no establece requerimiento
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alguno), pues la competencia en materia de vivienda corresponde a las CC.
AA. (Art. 148.3 CE).

Mientras que, de otro, resulta incomprensible, al menos cuando hace re-
ferencia a los «requerimientos...contractuales establecidos en la legislacion
y normativa vigente». A no ser que, con esta expresion, quiera hacerse re-
ferencia a las normas que, con caracter imperativo, delimitan la libertad
contractual imponiendo deberes a quienes, en su caso, quieran celebrar un
contrato valido (Art. 1.255 CC). Si este fuese el sentido de la norma, la ex-
presion deberia simplificarse, eliminando la referencia a los «requerimien-
tos contractuales» pues, realmente, el ejercicio del derecho queda condicio-
nado o delimitado por disposiciones, en todo caso, legales.

2.3.2. Desde la posicion del deber, que entrafia el previo reconocimiento
del referido derecho a los ciudadanos, el Art. 6.2 identifica —genéricamen-
te— como sujetos pasivos a «las Administraciones competentesy, entre las
que, desde luego, no se encuentra la del Estado, pues, de encontrarse, no
solo la sefialaria como obligada, sino que, ademas, regularia el deber que le
impusiera, sin perjuicio de respetar el ambito competencial de la Adminis-
tracion Autonoémica o Local.

De otra parte, el objeto del deber se constrifie a garantizar la realizacion
del derecho, que el parrafo primero reconoce a las personas, y ello pues la
competencia para determinar los deberes que hayan de cumplir las Admi-
nistraciones Autondmica y Local corresponde al Legislador autondmico y
no al del Estado.

No obstante, el Proyecto si se refiere al deber de las Administraciones
competentes de adoptar «medidas de proteccidon necesarias para prevenir
y hacer frente...» a una serie de actuaciones que, segun se considera en el
texto, «afectan al uso y disfrute de la vivienday.

Realmente, estos «deberes» no considero que puedan entenderse, estric-
tamente, como tales. Y ello pues, de un lado, no son mas que un reflejo de
como se configura el derecho en el apartado primero, esto es, como derecho
a no «sufrir discriminacién, acoso o violencia de ningun tipo».

Y, de otro lado, pues no son mas que manifestacion genérica de que el
titular del derecho podré recabar de la Administracion competente tutela y

Revista Juridica del Notariado julio-diciembre 2022, num. 115, pags. 131-174 147



LORENZO PRATS ALBENTOSA

amparo, cuando su derecho pueda verse afectado o lesionado como con-
secuencia de la concurrencia de alguna de las situaciones o circunstancias
que, ejemplificativamente, se refieren en el texto.

Todo ello, sin perjuicio, desde luego, de que los legisladores autondémicos,
en gjercicio de su competencia, impongan a los 6rganos de su Administracion
aquellos deberes que les obliguen a actuar ante aquella situacién que suponga
una lesion o afectacion del derecho a la vivienda de un ciudadano.

Asi, en tanto que pueden suponer casos de «discriminacion directay, las
Administraciones competentes' deberan adoptar medidas de proteccion
para prevenir el caso en el que una persona reciba «en algin aspecto rela-
cionado con la vivienda, un trato diferente del recibido por otra persona en
una situacion analoga, siempre que la diferencia de trato no tenga una causa
legitima que la justifique objetiva y razonablemente, y los medios utilizados
sean proporcionados, adecuados y necesarios». Y ello pues, desde luego,
ninguna Administracion puede actuar infringiendo lo dispuesto en el Art. 14
CE, con independencia de lo recuerde este Proyecto Ley.

O bien para prevenir aquel otro caso que pueda producirse «cuando una
disposicion normativa, un plan, una clausula convencional o contractual, un
pacto individual, una decision unilateral, un criterio o una practica, aparen-
temente neutros» produzcan una «desventaja particular para una persona
respecto de otras en el ejercicio del derecho a la vivienda»®.

Desde luego, las Administraciones competentes deberan adoptar me-
didas de proteccion para prevenir los casos de «acoso inmobiliario»?!, asi

19 Téngase presente la Ley 18/2007 del derecho a la vivienda de Catalufia (Arts. 2.1, f), h); 45.3;
47;123.2, a); y la Ley 3/2015, de vivienda del Pais vasco (Arts. 2, ¢) yj) y 83, ¢), en las que no solo
se previene la erradicacion por los poderes publicos de la discriminacion, si no que sanciona como
infraccion muy grave «Llevar a cabo acciones u omisiones que supongan acoso o discriminaciony.

20 El Art. 45.3, b) de la Ley 18/2007 del derecho a la vivienda de Catalufia sefiala como objeto
especifico de la accion protectora de su Administracion: «b) La discriminacion indirecta, que se
produce cuando una disposicion normativa, un plan, una clausula convencional o contractual, un
pacto individual, una decision unilateral, un criterio o una practica aparentemente neutros ocasionan
una desventaja particular a una persona respecto a otras en el ejercicio del derecho a la vivienda.»

21 Situacion que la propia norma proyectada define como «toda actuacién u omision con abuso
de derecho con el objetivo de perturbar a cualquier persona en el uso pacifico de su vivienda y crearle
un entorno hostil, ya sea en el aspecto material, personal o social, con la finalidad ltima de forzarla
a adoptar una decision no deseada sobre el derecho que le ampara de uso y disfrute de la vivienda.»
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como frente a aquellas operaciones entre particulares®?, cuyo objeto sea la
residencia en «una infravivienda, una vivienda sobreocupada, y cualquier
forma de alojamiento ilegal, o respecto a bienes sobre los que no se ostente
un derecho legitimo que faculte al efecto o la representacion del mismo»?.

2.3.3. Como puede comprobarse del estudio del Proyecto, en él no se
contiene un precepto semejante al Art. 6 de la Ley de Catalufia n.® 18/2007
del derecho a la vivienda:

«Todos los ciudadanos, en ejercicio de la accion ptblica en materia de vi-
vienda, pueden exigir ante los 6rganos administrativos y ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa el cumplimiento de la legislacion en materia de
vivienda y de las disposiciones y medidas establecidas por el planeamiento
urbanistico referidas a la vivienda.»

Ni, tampoco, a los Arts. 7, 6.2 y 9 de la Ley del Pais vasco n.° 3/2015 de
Vivienda:

Art. 7.1 «Todas las personas con vecindad administrativa en cualesquie-
ra municipios de la Comunidad Auténoma de Euskadi tienen el derecho a
disfrutar de una vivienda digna, adecuada y accesible, definida con arreglo
a los parametros establecidos en el articulo 1 de esta ley.»

Art. 6.2. «Las personas que, con arreglo al articulo 9 de la presente nor-
ma legal y a las disposiciones que se dicten en su desarrollo, tengan derecho
a acceder a la ocupacion legal de una vivienda o alojamiento protegido po-
dran reclamar su cumplimiento ante el departamento competente en materia
de vivienda del Gobierno Vasco, y las resoluciones de esta administracion
seran recurribles ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.»

Art. 9 1. «La satisfaccion del derecho a la ocupacion legal de una vivien-
da digna y adecuada podra ser realizada por parte de las administraciones

Conducta que, tal y como resulta descrita, parece subsumible en el tipo del delito de coacciones (Art.
172 CP),

22 El Proyecto se refiere a operaciones «de venta, arrendamiento o cesion por cualquier titulo,
completa o parcial».

2 Enel Art. 45.1y 3, ¢) Ley 18/2007 del derecho a la vivienda de Catalufa se define al «acoso»
como «como toda actuacion u omisién con abuso de derecho que tiene el objetivo de perturbar a la
persona acosada en el uso pacifico de su vivienda y crearle un entorno hostil, ya sea en el aspecto
material, personal o social, con la finalidad tltima de forzarla a adoptar una decisiéon no deseada
sobre el derecho que la ampara para ocupar la vivienday.
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publicas vascas con competencia para ello mediante la puesta a disposi-
cion, en régimen de alquiler, de una vivienda protegida o de un alojamiento
protegido, o incluso de una vivienda libre en caso de su disponibilidad por
causa de programas de intermediacion u otros, con la renta o el canon que
corresponda en cada caso.

2. En defecto de vivienda o alojamiento, y con caracter subsidiario, esta
satisfaccion podra efectuarse mediante el establecimiento de un sistema de
prestaciones econdmicas.

3. Para la exigencia ante las administraciones publicas competentes del
derecho de acceso resultara necesario cumplir la totalidad de los siguientes
requisitos .../...».

Como en ambas Leyes autondmicas se afirma, la materia es de su com-
petencia exclusiva. Por lo que, si asi lo es, y el Tribunal Constitucional no lo
ha desmentido con ocasion de la resolucion de los recursos de inconstitucio-
nalidad interpuestos contra ellas**, ha de advertirse que la base competen-
cial del Estado para la regulacion que se pretende mediante este Proyecto es
nula o muy escasa. Por lo que, en funcion del texto que finalmente se aprue-
be, las CC. AA. podrian acabar interponiendo recurso de inconstitucionali-
dad frente a ella por invasion de su ambito competencial. Desde luego, un
resultado en caso alguno deseable, por lo que es de esperar que, durante el
ya dilatado proceso legislativo del Proyecto, una de las cuestiones a resolver
sea la sefialada.

IV. ELDERECHO DE PROPIEDAD CUYO OBJETO
ES UNA VIVIENDA
1. Laregulacion de una nueva forma o estatuto de la propiedad

El derecho que el Proyecto de Ley pretende configurar, es, como se ha
expuesto, un derecho para que se ejerza frente a los poderes publicos, «sin
excepciony, y para que estos cumplan con su deber de facilitar a todo ciu-

24 Asi frente a la Ley de Catalufia: STC 16/2021, de 28 de enero, STC 37/2022, de 10 de marzo,
STC 57/2022, de 7 de abril. Y frente a la Ley de Euskadi: STC 97/2018, de 19 de septiembre.
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dadano que lo precise, y en el que concurran los requisitos que legalmente
se exijan, el uso de una vivienda digna y adecuada, desde luego, con cargo
a los recursos publicos.

Mientras que, de otra parte, el Proyecto de Ley también tiene por objeto
regular uno de los regimenes de la propiedad, precisamente, aquel que tiene
por objeto la vivienda.

Desde esta ultima perspectiva, al menos, debe tenerse en cuenta que:

1.1. El derecho fundamental a la propiedad

El derecho a la propiedad, reconocido por el Art. 33 CE, con independen-
cia de cual sea su objeto, es un derecho fundamental. Tal y como establece
el Art. 10.2 CE, resulta necesario interpretar «Las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce...
de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los
Tratados y Acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
por Espanay.

Este precepto, segiin ha considerado nuestro Tribunal Constitucional,
contiene «un criterio interpretativo aplicable a la exégesis de los preceptos
constitucionales que tutelan los derechos fundamentales» (STC 303/1993),
que implica que el Constituyente reconocio la coincidencia con el &mbito
de valores e intereses que protegen los instrumentos internacionales a que
remite, «asi como nuestra voluntad como Nacion de incorporarnos a un
orden juridico internacional que propugna la defensa y proteccion de los
derechos humanos como base fundamental de la organizacion del Estado»
(STC 91/2000, de 30 de marzo, FJ 7).

Por tanto, sigue diciendo el Tribunal, «en la medida en que el art. 10.2
CE recoge una directriz sobre el modo en que debe ser realizada la interpre-
tacion del titulo I de la Constitucion espafiola su lesion, en caso de darse,
nunca seria auténoma, sino que dependeria de la verificacion de la lesion
de uno de los derechos contenidos en ese titulo I, agravada por el hecho de
que tal vulneracion pondria de manifiesto la falta de respeto al unico criterio
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interpretativo del texto constitucional que recoge expresamente la propia
Constitucion» (STC 198/2012, FJ 2).

En concreto, y de conformidad con lo dispuesto en el referido Art. 10.2
CE, a la hora de interpretar el derecho de propiedad, en tanto que recono-
cido por el Art. 33 CE, ha de tenerse en consideracion, en primer lugar, el
Art. 1 del Protocolo adicional num. 1 del Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de 20 de marzo de
1952, ratificado por Espaifia el 2 de noviembre de 1990 (BOE 12 de enero
de 1991).

En segundo lugar, ha de tenerse en consideracion la Carta Europea de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea, proclamada en Niza el 7
de diciembre de 2000, revisada en Estrasburgo el 12 de diciembre de 2007,
que, tras su ratificacion, es legalmente vinculante para todos los Estados
Miembros, salvo para Polonia, y que contempla en su Art. 17 el «Derecho a
la propiedad», como uno de tales derechos®.

Y, finalmente, el Tratado por el que se establece una Constitucion para
Europa, cuyo Art. I-9, 3, convierte en principios generales del Derecho de
la UE «los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para
la proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales...».
En concreto, en el Art. I1-77, de la Parte segunda del Tratado, en el que se
establece que «Toda persona tiene derecho a disfrutar de la propiedad de
los bienes que haya adquirido legalmente, a usarlos, a disponer de ellos y
a legarlos. Nadie puede ser privado de su propiedad mas que por causa de
utilidad publica...a cambio...de una justa indemnizacion...».

En consecuencia, los anteriores Textos atribuyen al derecho de propie-
dad el caracter de fundamental. Carécter y trascendencia que no puede ser
desconocido en nuestro Derecho. Desde luego, tampoco, por nuestro Tri-
bunal Constitucional, quien, si bien inicialmente, atribuyé el caracter de
derechos constitucionales no fundamentales a los contenidos en la seccion
segunda del Capitulo II del Titulo I CE, puede considerarse que en la STC
n°® 198/2012 vario tal criterio, al reconocer, por primera vez, el caracter de
derecho fundamental al derecho a contraer matrimonio. Como puede leerse

% Es oportuna la lectura comparada de este articulo y el articulo 33CE.
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en tal Sentencia, el Alto Tribunal aplico el canon hermenéutico contenido
en el Art. 10.2 CE, que, por remision a los Convenios y Tratados suscritos
por Espafia, supuso aceptar que los derechos reconocidos como fundamen-
tales por tales instrumentos no pierden tal caracter por su ubicacion siste-
matica en la Constitucion.

Desde luego, la reivindicacion del caracter fundamental del derecho a
la propiedad no es meramente nominal, pues, al igual que se ha expuesto
anteriormente respecto del derecho fundamental a la vivienda, implica re-
conocer una especial proteccion a quien sea titular del derecho. Asi, dice el
Tribunal Constitucional, que los derechos fundamentales (entre ellos tam-
bién, el de propiedad) son derechos que exigen «una proteccion subjetivay,
que se traduce en que el propio Tribunal ha de garantizar «al titular del
derecho en cuestion, que la posicion juridica derivada del reconocimiento
del derecho no queda eliminada o desnaturalizada por el legislador», y ello
pues éste es sujeto de una obligacion negativa, que le impone el deber de no
lesionar «la esfera de libertad que contiene el derecho» (STC n°® 382/1996,
de 18 de diciembre, FJ 3).

El examen del Proyecto de Ley por el derecho a la vivienda permite
observar que, también, tiene por finalidad la pretension de regular el
derecho fundamental de la propiedad que tiene por objeto la vivienda,
cuyo contenido se delimitarad por el legislador previa la determinacion
de la funcién social que tal forma de propiedad haya de cumplir, todo
ello de conformidad con lo dispuesto en el Art 33CE, pero también en
el Art. 53 CE.

1.2.  La competencia legislativa de las Cortes Generales para regular el
derecho a la propiedad que tiene por objeto la vivienda

1.2.1. El derecho a la propiedad privada se encuentra sujeto a reserva de
ley formal (Arts. 33.2 y 53.1CE). No obstante, su calificacion como dere-
cho fundamental no supone que haya de entenderse que su regulacion esté
sujeta a la reserva de Ley orgénica, pues esta estd prevista, estrictamente,
para las materias a las que se refiere el Art. 81 CE o, expresamente, el propio
texto constitucional.
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De otro lado, dado que en nuestro orden constitucional el poder legisla-
tivo esta atribuido a diversas instituciones, una cuestion previa a resolver es
conocer cudl o cudles de ellas tienen atribuida la competencia para legislar
determinada materia. Y en concreto, y por lo que se refiere a este estudio, lo
atinente al estatuto juridico de la propiedad de vivienda.

La respuesta a esta cuestion previa permitird conocer que la regulacion
de las condiciones basicas para el ejercicio del derecho a la propiedad de
vivienda —en tanto que derecho constitucional— se contendrd en una
Ley de las Cortes Generales, vigente en todo el territorio del Estado (Art.
149.1.1 CE).

Mientras que, respecto de las materias que no tengan la consideracion
de condiciones basicas, permitird determinar coémo la regulacion sera, al
menos en principio, competencia de las Cortes Generales, salvo, en aquellas
Comunidades Autonomas con competencia no solo en Derecho civil, sino,
especificamente, en la materia del derecho de propiedad. Y ello pues, tan
solo en estos casos (Catalufia y Navarra), sus Parlamentos serdan los compe-
tentes para aprobar la Ley que regule el estatuto de esta forma del derecho
de propiedad, desde luego, de acuerdo con la funcion social de la misma
(determinada por la Ley del Parlamento autonémico), y con respeto a la
regulacion de las condiciones basicas contenidas en este Proyecto de Ley,
en tramite en las Cortes Generales.

1.2.2. En consecuencia, ha de determinarse de qué materia es competen-
te el Estado, para, a continuacion, tratar aquella que pueda ser propia de los
Parlamentos de las CC. AA.

1.2.2.1. Respecto de la competencia exclusiva de las Cortes Generales
para legislar sobre el derecho de propiedad, cuyo objeto sea una vivienda:

a. Competencia de las Cortes Generales para legislar sobre las
Condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los esparioles
en el ejercicio de sus derechos y deberes constitucionales.

El Art. 149.1.1 CE atribuye al Estado competencia exclusiva para «La
regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos
los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los
deberes constitucionalesy.
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Este titulo competencial es invocado, expresamente, por el Proyecto de
Ley por el derecho a la vivienda en su Disposicion final sexta, apartado pri-
mero. Sin embargo, tal Disposicion no identifica con claridad qué precep-
tos, de los proyectados, se redactan al amparo de este titulo competencial, lo
cual seria deseable a fin de evitar conflictos con las Comunidades Autono-
mas, que podran invocar la inconstitucionalidad de determinados preceptos
por invasion de su &mbito competencial.

Conflictos que, si se atiende a la redaccion del Art. 1° del Proyecto, no
seran meramente hipotéticos, y ello pues en su parrafo primero se proclama,
con caracter general que:

«Esta ley tiene por objeto regular, para todo el territorio espaiiol, las con-
diciones basicas que garantizan la igualdad en el ejercicio de los derechos
y en el cumplimiento de los deberes constitucionales relacionados con la
vivienda y, en particular, el derecho a acceder a una vivienda digna y ade-
cuada y al disfrute de la misma.»

No obstante, el Proyecto, a fin de conjurar el riesgo de impugnaciones
constitucionales, precisa, en los apartados 2 y 3 de la referida Disposicion
final sexta, que determinados preceptos y disposiciones no tienen el caracter
de condiciones basicas, en el sentido del Art. 149.1.1* CE, o no se dictan al
amparo de la regla 13?, del mismo precepto (Ap.1° D.F. 6), o solo se apli-
caran a la Administracion General del Estado®.

Para la determinacién de cudndo a una norma ha de reconocérsele el
caracter de «condicion basica» ha de tenerse en consideracion la interpreta-
cion realizada por el Tribunal constitucional de este titulo competencial, en
su Sentencia n.° 61/1997 de 20 de marzo.

De ella resulta, en primer término, que el Art. 149.1,1.% CE no puede con-
siderarse como una suerte de titulo competencial trasversal del Estado, que

26 Asi, dice la Disposicion: «2. De lo expuesto en el apartado anterior se exceptian los siguientes
articulos: a) Los articulos 10, 11, 32, 33, 34, 35, 36 y disposicion final primera que se amparan en
la competencia que el articulo 149.1.8.* CE atribuye al Estado en materia de legislacion civil. b) El
articulo 5 y la disposicion final quinta que se amparan en la competencia que el articulo 149.1.6.* CE
atribuye al Estado en materia de legislacion procesal. ¢) Las disposiciones finales segunda y tercera
que se incardinan en el articulo 149.1.14.% de la Constitucion, que atribuye al Estado competencia
exclusiva en materia de hacienda general. 3. El contenido de los articulos 22, 23, 24,26 y la disposicion
adicional segunda sera unicamente de aplicacion a la Administracion General del Estado.»
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le permita legislar «en todas las materias de competencia autonémica en
conexion...» con los derechos constitucionales, ni que le permita aprobar
la «legislacion basica referida a sectores materiales confiados, con caracter
exclusivo, a la responsabilidad de las Comunidades Autonomas», ni menos
«regular la materia en su totalidad», y ello pues «No es la materia®’ la que
exige la igualdad de regulacion, sino tan so6lo los derechos y deberes cons-
titucionales en sus aspectos basicos o esencialesy.

Por lo que, en conclusion, ha de considerarse que «La virtualidad del pre-
cepto se agota... en la determinacion de aquellas condiciones del ejercicio de
los derechos o del cumplimiento de los deberes que, por tratarse de condicio-
nes bésicas o esenciales y de necesaria vigencia en la totalidad del territorio
estatal, no pueden ser establecidas por las instancias autonomicas.»

De conformidad con la anterior interpretacion, puede considerarse que
los Arts. 8 y 9 del Proyecto de Ley se encuentran relacionados con la re-
gulacion de las condiciones basicas de este régimen juridico del derecho
a la propiedad, que, como tal, supone, de un lado, la regulacion basica del
ejercicio de un derecho subjetivo, y, de otro, la referida al cumplimiento de
los deberes que la Ley le imponga a quien sea titular del derecho propiedad
de vivienda, a fin de que realice su funcién social.

Sin embargo, puede observarse como (p.e., en el Art. 8.°, salvo el conte-
nido de la letra «a»), se prevén derechos del ciudadano frente a las Admi-
nistraciones Publicas.

O como en el Art. 10, a pesar de su titulo (Régimen juridico basico del
derecho de propiedad de vivienda)®, en su apartado 1.°, de un lado, se pro-
duce una remision a los «derechos reconocidos en la legislacion del suelo
en funcidn de la situacion basica de los terrenos en los que se sitie la vi-
vienday.

De otro, se produce una nueva remision a la «legislacion en materia de
vivienda y la demds que resulte de aplicacion» (letra a) en lo referido a la

27 En el presente Proyecto de Ley, de acuerdo con la interpretacién del TC, no es la vivienda, a
pesar de lo que dice el Art. 1.

28 A pesar de que el titulo del precepto se refiere a que en él se regula el «Régimen juridico
basico...» sin embargo, en la D.F. 6.* a) se dice que se dicta al amparo de la competencia del Estado
en Legislacion civil (149.1.8.%).
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«calificacion, estado, y caracteristicas objetivas» de la vivienda, por lo que
respecta a «Las facultades de uso, disfrute y disposicion de la mismay, y, en
el mismo sentido, se produce otra remision a «las condiciones establecidas
por la Administracion competente» para «La realizacion de las obras de
conservacion, rehabilitacion, ampliacion o mejoray.

Redaccion que, ademads, supone identificar el «Régimen juridico bésico
del derecho de propiedad» de vivienda con las facultades que el Art. 348
CC atribuye a todo propietario, segun la superada concepcion liberal del
dominio®, que partia de la existencia de un derecho de propiedad general
y abstracto. La unica diferencia apreciable que el precepto establece res-
pecto de este modelo se halla en la identificacion como facultad del duefio,
separada de la de goce, la de realizar obras de conservacion, rehabilitacion,
ampliacion o mejora.

Mientras que, si se atiende a los deberes y cargas que se imponen al
propietario de vivienda, de nuevo, se produce una remision a los «derechos
reconocidos en la legislacion del suelo en funcion de la situacion bésica
de los terrenos en los que se sitte la vivienday. Y, ademas, a fin de que el
propietario cumpla con la funcién social de esta forma de propiedad, se le
imponen deberes de uso y goce «efectivosy de la vivienda «de acuerdo con
la legislacion en materia de vivienda y la demas que resulte de aplicaciony.

Asimismo, se impone al propietario el deber de mantener, conservar y,
en su caso, rehabilitar, la vivienda. Por lo que se refiere a este deber, y a
diferencia de los anteriores, se dice que habrd de cumplirse «en los térmi-
nos de esta ley». Referencia que, probablemente, haya de entenderse a los
«Planes estatales de vivienda y rehabilitacion, regeneracion y renovacion
urbanasy, previstos en el Art. 24, a falta de cualquier otro precepto atinente
a esta materia en el Proyecto.

Sin embargo, también se dice que debera cumplirse en los términos de
«la legislacion de ordenacion territorial, urbanistica y de vivienda y de los
instrumentos aprobados a su amparo». Por tanto, y con independencia de
la referencia nominal a este deber, la configuracion y contenido del mismo

2 Para una exposicion detallada de esta concepcion, vid. MONTES PENADES, V. L., La propiedad
en la Constitucion de 1978. Ed. Civitas, Madrid, 1980, pp. 62 ss.
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solo resultara determinado por relacion con otras normas, bien de caracter
estatal (Planes estatales) o autondmicas.

De otro lado, al propietario se le impone el deber de evitar la sobreocu-
pacion de la vivienda, que, en si, es un deber que delimita la facultad de uso
del propietario. Como, de otra parte, se delimita la facultad de disposicion
al imponerle el deber de evitar «el arrendamiento para usos y actividades
que incumplan los requisitos y condiciones de habitabilidad legalmente exi-
gidos». Sin embargo, mas alla del enunciado del deber, su contenido no es
objeto de determinacion por el Proyecto, puesto que debera hacerse por la
ley autonémica correspondiente® y, en su caso, por las disposiciones de
caracter municipal aplicables.

En conclusion, puede observarse como en el texto proyectado uso y goce
de la vivienda son tanto facultades como deberes del propietario, quien,
mediante el cumplimiento efectivo de estos ultimos, realizaria la funcién
social de esta forma de propiedad.

Y, en segundo lugar, como en el Proyecto de Ley no se determina el
contenido de tales facultades o deberes, sino que el texto se remite a la «la
legislacion en materia de vivienda y la demas que resulte de aplicaciony, de
modo que so6lo se invoca formalmente el titulo competencial, pues, mate-
rialmente, se desiste de regular el contenido de tales «condiciones basicasy,
al reconocerse que la competencia corresponde a CC. AA. y, en su caso, a
la Administracion Local.

30 Asi, ha de tenerse en cuenta que el Art. 3.1,d) de la Ley de la vivienda de Catalufia define la
vivienda sobreocupada como: «e) la vivienda en la que se alojan un numero excesivo de personas,
en consideracion a los servicios de la vivienda y a los estandares de superficie por persona fijados en
Cataluiia como condiciones de habitabilidad. Se excepttian las unidades de convivencia vinculadas
por lazos de parentesco, si el exceso de ocupacion no supone incumplimientos manifiestos de las
condiciones exigibles de salubridad e higiene ni genera problemas graves de convivencia con el
entorno.» En la letra d) del Art. 45 se previene que es objeto especifico de la accion protectora
de la Administracion de Catalufla «d) La utilizaciéon de una infravivienda como residencia, la
sobreocupacion y cualquier forma de alojamiento ilegal.». Y, ademas, en el Art. 123.1, i) se dispone
que «Son infracciones muy graves en materia de calidad del parque inmobiliario: .../... i) Ser
promotor y responsable de la sobreocupacion de una vivienda que ponga en riesgo la seguridad de
las personas.» y se sanciona como infraccion grave (Art. 124.1.h)) «promover la sobreocupacion de
una vivienda.».
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b. Competencia de las Cortes Generales para legislar la materia
correspondiente al derecho civil, de acuerdo con lo dispuesto en el
Art 149.1.8% la regulacion del estatuto juridico del derecho de
propiedad de vivienda.

b.1. El derecho de propiedad es materia propia del derecho civil, lo que
permite afirmar, al menos en principio, que las Cortes Generales, de confor-
midad con lo establecido por el Art. 149.1.8.% CE, tienen competencia para
legislar sobre tal derecho.

En segundo lugar, puede afirmarse que, de acuerdo con el Art. 33 CE,
la ley, que tenga por finalidad delimitar el contenido o régimen juridico de
una de las formas del derecho de propiedad —en este caso, la que tiene por
objeto la vivienda—, debera determinar y expresar, previamente, la funcion
social que tal forma de propiedad haya de realizar.

b.2. Funcion social del derecho a la propiedad de vivienda. El Proyecto de
Ley en su Exposicion de Motivos dice que la vivienda es «un bien esencial de
rango constitucionaly, y le atribuye esta consideracion pues, de un lado, «Es,
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.» Y, desde
su condicion de soporte fisico, «es un bien que acota un sector econdmico
dedicado a su produccion, puesta en el mercado y su gestion.»

Asimismo, considera que la vivienda cumple la funcion de ser un «ser-
vicio social de interés general», que permite garantizar «el derecho efectivo
a una vivienda digna y asequible para todas las personas jovenes, y espe-
cialmente a aquellos colectivos en riesgo de exclusion... como un derecho
humano fundamental.»

En el apartado segundo del Art. 1° se afirma que es objeto de la norma la
regulacion de la funcion social de la vivienda®!, que se realiza destinandola

31 Considero que la vocacion del Proyecto de regular la funcion social del derecho de propiedad
de vivienda no puede realizarse con base en el titulo competencial ex Art. 149.1.1 CE. En cambio, si
puede determinarse en este Proyecto tal funcion social del derecho, en la medida en la que, mediante
¢l, también pretende regularse el estatuto juridico del derecho a la propiedad de vivienda (Art. 33
CE), pero solo dentro del ambito competencial que el Art. 149.1.8.% CE reserva a las Cortes Generales
y, por tanto, con pleno respeto a la competencia de las CC. AA. para regular este estatuto o forma
de la propiedad privada. Y ello pues tales CC. AA. seran las competentes para determinar mediante
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«al uso habitacional previsto por el ordenamiento juridico», y manteniéndo-
la, conservandola y rehabilitindola.

Ciertamente, lo que el precepto parece querer decir es que la funcion
social que ha de realizar el derecho a la propiedad de vivienda es, con ca-
racter principal, que esté ocupada y en uso (habitada), pues la existencia de
viviendas es efecto de una decision municipal, la aprobacion del Plan Gene-
ral de Ordenacion Urbana, adoptada ante la identificacion de una necesidad,
presente o futura, de los habitantes de su municipio. Y, en segundo lugar,
que su existencia y uso no debe de suponer un riesgo para la sociedad, para
lo que ha de mantenerla y conservarla.

Por ello, es decir, para la realizacion de tal funcion social, se impone al
propietario los deberes correlativos de destinar la vivienda al uso habita-
cional que se le haya atribuido por la norma correspondiente, asi como los
de mantenerla, conservarla y rehabilitarla. Ya que, aquello que se persigue,
es que no se vean alteradas sus condiciones de seguridad, estanqueidad,
salubridad y ornato publico, y que la vivienda no se convierta en un riesgo
o entraie peligro para la sociedad.

De otra parte, el precepto atribuye a los poderes publicos, con caracter ge-
nérico, «la funcion de asegurar su adecuado cumplimiento, en el &mbito de sus
respectivas competenciasy. Es decir, la funcion de supervisar el cumplimiento
por el propietario de vivienda de sus deberes, y, por tanto, la realizacion por €l
de la funcion social de su derecho. Y, asimismo, les atribuye la potestad discipli-
naria, y, en consecuencia —y entre otras—, la de incoar expediente expropiato-
rio ante el incumplimiento de tales deberes, en tanto que derivados de la funcién
social de esta forma o estatuto de la propiedad (Art. 71 LEF).

La anterior conclusion ha de considerarse reforzada por las reglas que se
contienen en el Titulo I del Proyecto, dedicado a la «Funcion social y régi-
men juridico de la vivienda». Y ello a pesar de que no se refiera a la funcion
social que haya de realizar el derecho de propiedad —como dice el Art. 33.2
CE*—, sino a la que haya de realizar la vivienda como objeto de la misma,

Ley la funcion social que con esta forma de propiedad haya de realizarse, y, en consecuencia, para
delimitar su contenido o régimen juridico, de acuerdo con ella.

32 Quiza sea oportuno recordar su texto: «La funcion social de estos derechos delimitara su
contenido, de acuerdo con las leyes».
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y de que parezca que se identifique la funcion social del bien con la satis-
faccion del interés de quien sea su propietario (asi se dice: «satisfacer las
necesidades de alojamiento de las personas y unidades de convivenciay).

Desde luego, como se ha expuesto previamente, y asi se dice en este pre-
cepto proyectado, corresponde a los poderes publicos el deber de velar por
la realizacion del interés general y, por tanto, de supervisar que los propie-
tarios, a su vez, realicen la funcion social de su derecho. Lo que supone que
tales poderes deberan velar tanto porque los propietarios cumplan, a su vez,
con sus respectivos deberes, como porque ejerzan los derechos (rectius:
facultades) que se le reconocen, bajo el titulo «Régimen juridico basico del
derecho de propiedad de vivienday, en los Arts. 10 y 11 del Proyecto, pues
mediante su cumplimiento y su ejercicio se realizara la funcion social de
este estatuto de la propiedad.

b.3. Régimen juridico del derecho a la propiedad privada de vivienda.
Identificada la funcion social del derecho a la propiedad de vivienda, el pro-
yecto delimita el contenido o régimen juridico del propio derecho.

b.3.1. En el Art. 10 se atribuyen al titular del derecho las facultades, me-
diante cuyo ejercicio podra realizar su interés, diciéndose que son:

a) Las facultades de uso, disfrute y disposicion de la vivienda, conforme
a su calificacion, estado y caracteristicas objetivas, de acuerdo con la legis-
lacion en materia de vivienda y la demas que resulte de aplicacion.

Es decir, de un lado, el texto proyectado se refiere al contenido abstracto
del dominio, seglin su concepcion liberal, reflejada en el Art. 348 CC, desde
luego, «desenganchada» de la concepcion constitucional del derecho a la
propiedad privada (Art. 33 CE).

En tal Art. 348.1 CC se reconocen al propietario las facultades de goce
y de disposicion de la cosa objeto de su derecho. En el texto proyectado se
reconocen al propietario de una vivienda las mismas facultades genéricas
y abstractas, si bien, segun se expresa, su contenido se determinara por la
legislacion «que resulte de aplicaciony.

Por tanto —y sorprendentemente— este Proyecto reserva a la Ley la
misma funcioén que se atribuyo en 1898 al Art. 348 CC: la de «disefiar» un
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contenido general y abstracto de derecho de propiedad de vivienda®. Sin
embargo, materialmente, no regula el contenido de estas facultades pues,
seglin se reconoce de modo expreso, esta competencia corresponde a otra
legislacion y, desde luego, a otras instituciones del Estado a las que también
se reconoce la competencia para ello (Art. 148.1.3 y 149.1.8.2 CE).

En consecuencia, la expresion del precepto proyectado supone bien la afir-
macion por las Cortes Generales de que su competencia para describir, de modo
general y abstracto, las facultades de esta forma de propiedad se encuentran en
el Art. 149.1.% CE, y que, por tanto, de este modo legisla respecto de las «condi-
ciones basicas» que garantizan la igualdad de todos los espaioles en el ejercicio
de los derechos constitucionales, entre los cuales, el de propiedad®.

O bien supone el reconocimiento por las Cortes Generales que carece
de competencia sobre la delimitacion del contenido de las facultades de
esta forma de propiedad. Lo que, sin embargo, solo seria cierto respecto de
aquellas CC. AA. con competencia para regular el derecho a la propiedad,
en cualquiera de sus formas, de acuerdo con el Art. 149.1. 8.* CE, puesto
que, respecto del resto de CC. AA., la competencia del Estado para aprobar
la norma proyectada seria plena y exclusiva.

A no ser que se interprete que el Proyecto pretende hacer uso de la facul-
tad prevista en el 150.1 CE, de forma que, tras establecer «los principios,
bases y directrices» en esta materia —que es, con relacion a la competencia
de tales CC. AA. de su competencia exclusiva—, faculta a las CC. AA. para
aprobar leyes en tal materia, que determinen el contenido de las facultades
basicamente enunciadas por la Ley proyectada, desde luego, con respeto a
los principios, bases y directrices establecidos en ella.

b) El derecho de consulta a las Administraciones competentes, sobre la
situacion urbanistica de la vivienda y del edificio en que se ubica.

Facultad que, evidentemente, no cabe identificarla como propia del due-
fio, si no como un derecho del administrado frente a la Administracion.

33 Sin embargo, el Art. 33.2 CE se refiere a la Ley que delimite el contenido del derecho, que, en
todo caso, debera respetar su contenido esencial Art. 53.1 CE.

3* Conclusion que, si fuese cierta, no respetaria el criterio dado por el TC respecto de como ha de
ser aplicado este titulo competencial, segin se ha expuesto anteriormente (STC 61/1997).
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¢) La realizacion de las obras de conservacion, rehabilitacion, amplia-
cion o mejora...de la vivienda.

Se precisa por la disposicion proyectada que el propietario debera ejercer
esta facultad de conformidad con las condiciones establecidas por la Admi-
nistracion competente y, en su caso, el titulo habilitante de tales actuacio-
nes, cuando éste sea legalmente exigible.

De lo que resulta que, de un lado, esta es una facultad que se identi-
fica, de forma general y abstracta, como comun al régimen juridico de
esta forma de propiedad («condicion basica», Art. 149.1.1.* CE), si bien
se reconoce, de otro lado, que la delimitacidon de su contenido y las con-
diciones para su ejercicio corresponde a «la Administracién competen-
te»; expresion, sin embargo, inexacta, pues, de un lado, ha de recordarse
que las Comunidades Autonomas poseen competencia legislativa en esta
materia (Art. 148.1,3 CE), y, de otro, que tanto sus Administraciones,
como la Administracion Local poseen competencias para su desarrollo
y ejecucion.

b.3.2. En el siguiente precepto, al propietario de una vivienda se le impo-
ne un conjunto de deberes y cargas. Precisamente, aquellos mediante cuyo
cumplimiento el propietario realizara la funcion social de su derecho de
propiedad.

a) Uso y disfrute propios y efectivos de la vivienda conforme a su califi-
cacion, estado y caracteristicas objetivas, de acuerdo con la legislacion en
materia de vivienda y la demas que resulte de aplicacion, garantizando en
todo caso la funcion social de la propiedad.

De lo que resulta que la facultad de goce se configura, asimismo, como
un deber. Sin embargo, el texto proyectado reconoce que no es objeto de
su regulacion la configuracion de este deber, es decir, la determinacion de
la conducta a la que el propietario queda obligado. Y ello pues, literalmen-
te, se reconoce que la competencia para ello corresponde a «la legislacion
en materia de vivienda y la demés que resulte de aplicacion» y, como se
dice en el enunciado inicial de este parrafo, a «la legislacion del suelo
en funcion de la situacion basica de los terrenos en los que se situe la
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vivienday, todo ello «conforme a su calificacion, estado y caracteristicas
objetivas...».

Y que, por tanto, la competencia para el control o supervision de su cum-
plimiento, asi como la potestad sancionadora, corresponde a la Adminis-
tracion a la que se le atribuya por la referida legislacion del suelo, de la
vivienda «y la demas que resulte de aplicaciony.

b) Mantenimiento, conservacion y, en su caso, rehabilitacion de la vi-
vienda en los términos de esta ley, de la legislacion de ordenacion territorial,
urbanistica y de vivienda, y de los instrumentos aprobados a su amparo.

Al igual que el anterior, este es un derecho-deber. Si bien —segun se ha
expuesto anteriormente— ha de considerarse que, tal y como se encuentra
configurado por la disposicion proyectada, tiene el caracter de una «condi-
cion basica» de ejercicio de esta forma o régimen del derecho a la propie-
dad (ex Art. 149.1.1.% CE), antes que uno de los deberes que delimitan su
contenido.

Y ello pues, como el propio precepto proyectado reconoce, la regula-
cion del contenido de este deber le corresponde a quien sea competente
para la legislar en las materias de ordenacion del territorio, urbanismo y
de vivienda, es decir, a las Asambleas Legislativas de las CC. AA. (Art.
148.1,3.* CE) que asumieron este titulo competencial en sus Estatutos de
Autonomia y, al Estado, en tanto que haya hecho uso en estas materias del
referido titulo competencial (149.1.* CE), como, p.e., en el Real Decreto
Legislativo 7/2015, que aprobo el Texto Refundido de la Ley del Suelo y
Rehabilitacion urbana.

Y que, desde el punto de vista de la «actuacion publica en materia de
vivienda» —como se denomina en el Cap. I del Tit. II del Proyecto de
Ley—, se contempla la accion de los poderes publicos para «favorecer la
conservacion y mejora del parque residencial» (Art. 12.1), se faculta a las
Administraciones publicas para que redacten «en el &mbito competencial
que les corresponda, planes plurianuales que definiran los objetivos, priori-
dades y recursos necesarios en el ambito territorial y temporal que cada una
establezca» (Art. 12.2), y se reconoce que el Estado —«en ejercicio de sus
competencias para garantizar la igualdad de los esparioles en el ejercicio
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del derecho a la vivienda y en aplicacion del principio de cooperacion»—
podré colaborar en el disefio y la financiacion de los planes que se aprueben
por las CC. AA. y las Ciudades Autonomas «en materia de vivienda, reha-
bilitacion, regeneracion y renovacion urbana» (Art. 12.3).

Evidentemente, desde este ultimo punto de vista, no cabe considerar
que el legislador esté delimitando el contenido del derecho de propiedad
a la vivienda, ni imponiéndole al propietario deber alguno, pues su fina-
lidad es ordenar la accion de los poderes publicos en lo referido a este
ambito material.

¢) Evitar la sobreocupacion o el arrendamiento para usos y actividades
que incumplan los requisitos y condiciones de habitabilidad legalmente exi-
gidos.

En primer lugar, no puede afirmarse que «evitar la sobreocupacion» de
una vivienda sea, tal y como se previene en el Proyecto, un deber que deli-
mite las facultades del duefio de vivienda. Y ello pues, de un lado, se des-
conoce aquello que el propietario debe evitar hacer: «sobreocupar», que es
un concepto juridico indeterminado, pues en el Proyecto ni se ofrece una
definicion de esta situacion, ni se refieren, al menos, los requisitos que han
de concurrir para que se considere que se incurre en la misma®.

De otra parte, el deber de «evitar la sobreocupaciony, tal y como se con-
templa en el Proyecto, no impide al duefio que «sobreocupe» —o use inten-
sivamente— su vivienda, pues la norma ni impone al duefio un deber cierto
de no hacerlo, ni, tampoco, una prohibicion.

En segundo lugar, no cabe aceptar que se contemple como un mero
«deber de evitar» la celebracion de un contrato de arrendamiento —se
sobreentiende que para uso de vivienda— que «incumplay, es decir, que
contravenga, las normas —imperativas— que establezcan «los requisi-
tos y condiciones de habitabilidady» de la vivienda. Y ello pues tal con-
trato seria nulo (Arts. 1.255, 1.261, 1.274 CC), puesto que, mediante ¢,
no podria realizarse la finalidad perseguida por las partes (que el arren-

3 Sin embargo, p.e., en la Ley de la vivienda de Catalufia, en ejercicio de sus competencias en
vivienda, si se ofrece una definicion de «vivienda sobreocupada» (Art. 3.1, e), e, igualmente en la
Ley de vivienda del Pais Vasco (Art. 3.1, «cc»).
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datario habite la vivienda arrendada), ya que el objeto del arrendamiento
no seria habitable, y, por tanto, no podria ser utilizado como vivienda
por el arrendatario.

d) En las operaciones de venta o arrendamiento de la vivienda, cumplir
las obligaciones de informacion establecidas en el Titulo 1V de esta ley.

Estos deberes delimitan la facultad de disposicion del duefio cuando sea
empresario. Y lo hacen ordenando coémo debera proceder cuando realice
una oferta precontractual de venta o arrendamiento de vivienda dirigida a
consumidores o usuarios, y precisando el contenido de los deberes de in-
formacion que se imponen por la Ley General para la Defensa de los con-
sumidores y usuarios (RDLegislat 1/2007) y las normas autondmicas que
sean aplicables.

Pero no solo, pues también sujeta al propietario al cumplimiento de las
normas que regulan la publicidad (L. 34/1988, General de publicidad),
pues, en todo caso, es decir, sean empresarios o particulares («personas pro-
pietarias», dice el texto propuesto), la informacion que faciliten debera ser
«completa, objetiva, veraz, clara, comprensible y accesible, sobre las carac-
teristicas de las viviendas, sus servicios e instalaciones y las condiciones
juridicas y econdmicas de su adquisicion» (Art. 30.1, b).

Expresamente, se prohiben «cualesquiera actos publicitarios con in-
formacion insuficiente, deficiente o engafiosa.» (Art. 30.2). El propio
precepto se interpreta, pues da una definicion de qué entiende por infor-
macidén «incompleta, insuficiente, o deficiente», al decir que lo es, de
un lado, la que «omita o contenga datos esenciales en términos capaces
de inducir a error a los destinatarios». Es decir, cuando quien pretenda
vender o arrendar incurra en dolo, tanto omisivo o reticente, como ac-
tivo (Art. 1.269 y ss. CC). Pero, asimismo, considera que lo es la que
provoque «repercusiones economicas o juridicas que no resulten admi-
sibles, por perturbar el pacifico disfrute de la vivienda en las habituales
condiciones de uso».

La admisibilidad o no de las repercusiones —economicas o juridicas—
provocadas por el defecto de informacion es, de nuevo, un concepto inde-
terminado. No obstante, si la consecuencia de la falta de informacion es la
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perturbacion en el goce pacifico de la cosa, tanto los Art. 1.475 y ss. CC
para la compraventa, como el Art. 1.554CC para el arrendamiento, imponen
al vendedor y al arrendador el deber de mantener al comprador o al arrenda-
tario, respectivamente, en el goce pacifico de la cosa. Y, ante el caso de que
se vean perturbados, impone al vendedor el deber de saneamiento, bien en
el caso de eviccidn o de aparicion de gravamenes o vicios ocultos; mientras
que, en el caso del arrendamiento, el incumplimiento del deber facultara al
arrendatario para que pueda solicitar la resolucion del contrato y a deman-
dar «la indemnizacién de dafios y perjuicios, o solo esto ultimo, dejando el
contrato subsistente» (Art. 1.556 CC).

e) En caso de que la vivienda se ubique en una zona de mercado residen-
cial tensionado, cumplir las obligaciones de colaboracion con la Adminis-
tracion competente y suministro de informacion en los términos estableci-
dos en el Titulo Il de esta ley.

Los Arts. 18 y 19 se refieren al caso en el que cierto espacio del mer-
cado residencial se califique como «tensionado». Esta situacion tendra lu-
gar cuando, en determinado dmbito territorial, «exista un especial riesgo
de oferta insuficiente de vivienda para la poblacion, en condiciones que la
hagan asequible para su acceso en el mercado» (Art. 18.1).

La competencia para la calificacion de una zona del mercado como
«tensionaday corresponde a las Administraciones competentes en mate-
ria de vivienda, que lo haran de acuerdo con las reglas que se previenen
en Art. 18.2 y, desde luego, las normas autonémicas o locales que sean
de aplicacion.

La consecuencia, asociada a la calificacion administrativa de una zona
del mercado residencial como «tensionaday, serd que los propietarios con-
siderados «grandes tenedores» de viviendas, ubicadas en tal zona, deberan
colaborar con la Administracién actuante y facilitarle la informacion que
precise y, en su caso, le requiera, sobre el uso y destino de las viviendas de
su titularidad y, referida, al menos a los parametros que se previenen en el
apartado tercero del Art. 19.

b.4. Una penultima observacion: el orden de los preceptos deberia haber
sido el inverso; de forma que los deberes y cargas deberian acogerse en el
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Art. 10, mientras que las facultades en el siguiente precepto. Y ello pues asi
resultaria subrayado, en primer término, el deber del propietario de cumplir-
los para poder ejercer sus facultades y, por tanto, realizar su interés. Y, en
segundo término, quedaria resaltada la relacion de causalidad entre unos y
otras, pues el fundamento del derecho del duefio se encuentra en la funcion
social que ha de realizar, y los deberes y cargas que se imponen al duefio no
son mas que expresion de tal funcion.

Por ello su incumplimiento, seglin se dice en el parrafo segundo de este
Art. 11, faculta, de forma genérica, a la Administracién competente para
adoptar «cuantas medidas prevea la legislacion de ordenacion territorial y
urbanistica y la de vivienday, entre las que también se encuentra la de in-
coar expediente expropiatorio frente al duefio incumplidor de sus deberes,
segun previene el Art. 71 LEF.

b.5. En conclusion: El Proyecto de Ley pretende contener, como se ha
sefalado, ademas de las condiciones basicas que garantizan la igualdad de
todos los espaioles en el ejercicio de esta forma del derecho de propiedad,
la regulacion del régimen juridico de la propiedad cuyo objeto es la vivien-
da. Sin embargo, lo referido al régimen juridico de este régimen de la pro-
piedad se aplicara en todas las Comunidades Autonomas, salvo en Catalufia
y Navarra, y ello pues estas Comunidades tienen asumida la competencia en
derecho civil y, materialmente, para regular las diversas formas y regimenes
juridicos del derecho a la propiedad, entre ellos el que tiene por objeto la
vivienda.

No obstante lo anterior, tal y como se ha expuesto en los apartados pre-
cedentes, la regulacion de este régimen de la propiedad no puede abordarse
desde un criterio estanco de division competencial Estado/CC. AA., si no
desde la cooperacion entre las Cortes Generales y las Asambleas Legislati-
vas de las CC. AA.

La vivienda, en tanto que objeto de este régimen de la propiedad,
existe en tanto que juridicamente recibe tal calificacion juridica por par-
te de la Administracion competente. Competencia que no corresponde
al Estado, si no a las CC. AA., pues lo son para legislar en materia de
vivienda y urbanismo (Art. 148.1.3.* CE), y a la Administracion Local,
en tanto que es competente, no solo para determinar en sus Planes Ge-
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nerales en qué solares se edificaran viviendas y con qué intensidad, sino
también para conceder la licencia para su edificacion —previa la presen-
tacion y aprobacion del proyecto correspondiente—, reconocer lo edifi-
cado como espacio habitable, al atribuirle la correspondiente licencia de
primera ocupacion o cédula de habitabilidad, y, por tanto, atribuirle el
caracter de vivienda.

De donde resulta que la configuracion juridica del bien como vivienda
serd la que, precisamente, determinara el contenido de las facultades del
propietario, asi como los deberes que habra de cumplir. Es por ello por lo
que ha de considerarse que el Proyecto de Ley se encuentra esencialmente
mediatizado por las normas autondmicas o locales que configuran la vivien-
da como bien juridico. Hasta el extremo de que, como se ha expuesto, el
propio Proyecto, recurrentemente, ha de reconocer que carece de competen-
cia para la regulacion de la materia, por lo que, a fin de evitar invadir com-
petencias ajenas, se remite a ellas. Lo que, en suma, plantea dudas respecto
de si las premisas sobre las que el Proyecto ha sido elaborado han sido las
correctas y, desde luego, sobre la competencia del Estado para aprobar una
norma con un contenido como el que se pretende.

1.2.3. La competencia de las Asambleas Legislativas de las CC. AA. para
regular el derecho de propiedad que tiene por objeto la vivienda.

El art. 149.1, 8.* CE atribuyé competencia para legislar en derecho civil a
aquellas Comunidades Autonomas en las que, a la entrada en vigor de la Cons-
titucion, hubiese regulacion en esta materia. En concreto, les atribuyd compe-
tencia para conservar, modificar y desarrollar legislativamente tal materia.

El Tribunal Constitucional ha dedicado no poca atencion a la interpreta-
cion de este titulo competencial. En la mas reciente sentencia, de 13 de no-
viembre de 2019 (STC nam. 132/2019)%, se establecid y siguié un método
para resolver el problema competencial entre el Estado y las CC. AA. para
legislar en la materia del derecho civil. Método que seguiré para conocer
qué Comunidades pueden regular mediante una ley alguna de las formas o
regimenes de la propiedad.

% Sentencia dictada a propdsito del recurso de inconstitucionalidad interpuesto frente a la Ley
3/2017 del Parlamento de Catalufa, que aprobo el Libro VI de su Cddigo civil.
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El primer paso que dar exige valorar si, a la entrada en vigor de la Cons-
titucidon, una CC. AA. tenia incorporada la materia del derecho de propiedad
a su ordenamiento juridico, pues, de estarlo, tendria competencia para con-
servarlo, modificarlo o desarrollarlo.

En el caso contrario, consiguientemente, careceria de tal competencia
y ello pues el Art. 149.1.8.%, segliin la citada Sentencia: «solo permite
legislar en materia de Derecho civil a aquellas comunidades autonomas
que a la entrada en vigor de la Constitucion tuvieran un Derecho civil
propio y solo pueden hacerlo en atencion a su conservacion, modifica-
cion o desarrollo, pero no ampara la creacién de un Derecho civil nuevo
o instituciones juridicas que nunca estuvieron presentes en su territorio
(SsTC 82/2016; 110/2016 y 192/2016)», pues tan solo tienen «compe-
tencia material [para] legislar sobre aquellas instituciones que ya apa-
recieran recogidas en su ordenamiento juridico a la entrada en vigor del
texto constitucional, en su ordenacion posterior o bien tengan conexion
con ellas.»

El segundo paso, consiste en determinar si la legislacion que regulase
el derecho a la propiedad estaria contenida «dentro de los limites estable-
cidos en la reserva material a que hace referencia el ultimo parrafo del Art.
149.1.8 CE, que ordena ‘en todo caso’ su adecuacion a legislacion basica
estatal.»

La aplicacion de este método permite concluir que las CC. AA. de Cata-
lufia y de Navarra son las nicas a las que cabe reconocer competencia para
conservar, modificar y desarrollar, de acuerdo con la Constitucion, el dere-
cho a la propiedad privada. Y ello pues, tanto los Arts. 277 ss. y concordan-
tes de la Compilacion de derecho civil especial de Cataluiia (L. 40/1960),
desarrollados y modificados por el Codigo civil de Catalunia (Arts. 541 y
ss.), y en Navarra, la Ley 346, ss. y concordantes, de su Compilacioén de
derecho civil Foral (L. 1/1973), regulan tal derecho, asi como los demaés
derechos reales sobre la propiedad.
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En conclusion, y respecto de estas CC. AA., el Alto Tribunal ha recono-
cido, asimismo, la competencia de Navarra®’ y de Catalufia*® para regular
derecho a la propiedad de vivienda.

De conformidad con esta competencia, las leyes de estas CC. AA. que
regulen el estatuto juridico-privado del derecho de propiedad cuyo objeto
sea la vivienda, deberan, de un lado, respetar la regulacion de las «condicio-
nes basicasy referidas al ejercicio de esta forma del derecho de propiedad
realizada por la Ley del Estado (Art. 149.1.1CE, y, por tanto, y cuando se
apruebe el Proyecto de Ley objeto de este estudio), de otro, determinar la
funcion social®® que este estatuto propictario deba realizar y, finalmente,
delimitar —segun la funcion social— el contenido del derecho subjetivo
del propietario, y, por tanto, imponerle los deberes y cargas que haya de
cumplir a fin de realizar tal funcién social y, por tanto, el interés general
concurrente en esta forma de propiedad y, de otro, atribuirle las facultades
precisas para realizar su interés individual.

V. CONCLUSION: Sobre el «tormentoso» anclaje del Proyecto en
nuestro ordenamiento juridico

Como se ha expuesto, el Proyecto de Ley por el derecho a la vivienda
es un texto de elevada complejidad. Esta complejidad resulta, en primer
término, de la pretension de regular como derecho subjetivo autébnomo el
«derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuaday.

37 STC 16/2018, rec. Inconstitucionalidad L. Foral 24/2013, de medidas urgentes para
garantizar el derecho a la vivienda: «segun el criterio expuesto en la STC 37/1987, la regulacion
de la dimension institucional del derecho de propiedad privada, dado que no puede desligarse
de la regulacion de los concretos intereses generales que la justifican, incumbe al titular de la
competencia sectorial para tutelar tales intereses y no al que lo es en materia de legislacion civil ex
articulo 149.1.8 CE. En conclusion, al no encuadrarse en la materia «legislacion civil» la definicion
de un deber u obligacion concreta del propietario de vivienda prevista en funcion del logro de un
fin de interés publico, procede declarar que el legislador foral, al regular como parte del derecho de
propiedad sobre la vivienda un deber de ocupacion efectiva en los articulos 52.2 a), 66.1 y 72.2 de
la Ley Foral 10/2010, en la redaccion que les da la Ley Foral 24/2013, no invade las atribuciones
estatales ex articulo 149.1.8 CE.»

3 STC 8/2019, rec. Inconstitucionalidad L. Catalufia n.° 4/2016, de medidas de proteccién del
derecho a la vivienda de las personas en riesgo de exclusion social.

3 STC 37/1987 y 16/2018.
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Un derecho subjetivo que se pretende configurar, de un lado, como dere-
cho fundamental, que faculta al ciudadano a exigir a los poderes publicos su
respeto, de modo paralelo a como ya lo regularon en su momento Cataluia
y el Pais vasco. Y, de otro, de modo, asimismo, paralelo a como el Art. 33
CE establece que han de regularse las distintas formas o estatutos del dere-
cho a la propiedad. Asi, el texto se refiere y pretende determinar la funcion
social de la vivienda, es decir, la del objeto del derecho, antes que la del
derecho en si, como requiere el Art. 33.2 CE.

En segundo lugar, la complejidad resulta de la dificultad de determinar
si corresponde al Estado y/o a las CC. AA. la competencia para legislar res-
pecto de este nuevo derecho a la vivienda. El Proyecto, con base en el Art.
149.1.1.% CE, opta por regular aquello que considera que son las «condicio-
nes bésicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio
de los derechos... constitucionalesy, y por reconocer que corresponde a las
CC. AA. laregulacion de este derecho subjetivo, de acuerdo con lo dispues-
to en el Art. 148.1,3.2 CE.

Sin embargo, no parece que este titulo competencial sea suficiente
para que todas las CC. AA. puedan legislar sobre el contenido juridi-
co privado de este derecho. Si, en cambio, cabe reconocer a las CC.
AA. competencia para regular la actuacion juridico-publica, y, por tanto,
sobre como el ciudadano podréa exigir de la Administracion que cum-
pla con su deber de concederle el disfrute de una vivienda —digna y
adecuada—, y bajo que circunstancias y condiciones la Administracion
competente deberd cumplirlo.

En tercer lugar, la complejidad de la norma proyectada crece, pues en ella
también se pretende regular, con base en el Art. 33 CE, una de las formas del
derecho a la propiedad, aquella cuyo objeto es, precisamente, la vivienda.
En este intento, la competencia del Estado para regular las «condiciones
basicas...» resulta clara por el reconocimiento expreso por la Constitucion
del derecho a la propiedad privada.

Sin embargo, la dificultad resulta de la competencia para la regulacion de
un derecho que forma parte del bloque material «legislacion civily, a que se
refiere el Art. 149.1.8. CE. Como se ha expuesto, ha de reconocerse competen-
cia plena para legislar sobre esta materia a las CC. AA. de Cataluia y Navarra
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—desde luego, con respeto a la regulacion por el Estado de las «condiciones
basicas...»—, que, de acuerdo con el Art. 33.2 CE, determinaran la funcién
social del derecho a la propiedad privada de vivienda y, de acuerdo con ella,
delimitaran el contenido o régimen juridico de esta forma de propiedad.

En consecuencia, puede considerarse: a) que el Estado es competente para
legislar sobre esta nueva forma o estatuto de la propiedad, y, por tanto, para
determinar la funcion social que este derecho deba cumplir, y para delimitar su
contenido, b) que esta regulacion proyectada sera de aplicacion en casi todas las
CC. AA., pues ¢) no sera de aplicacion en Cataluia y Navarra, al ser competen-
tes sus Parlamentos para determinar la funcion social que haya de cumplir este
nuevo régimen juridico de la propiedad, y, de acuerdo con ella, para delimitar
mediante ley el contenido de este nuevo estatuto o forma de la propiedad.

No obstante, tal y como se ha sefalado, esta distribucion formal de
competencias para regular este régimen del derecho a la propiedad no pa-
rece que ofrezca un criterio suficiente para solventar el problema. Y ello
pues el objeto del derecho, la vivienda, es un bien de configuracion legal,
y, de acuerdo con el Art. 148.1.3.* CE, la competencia para su configura-
cion corresponde a las CC. AA. —pero también a los Ayuntamientos—,
quienes al ejercerla delimitaran, inevitablemente, el contenido del dere-
cho, asi, p.e. el goce que del mismo pueda ejercer el propietario. Asi, y
como prueba de la sefialada complejidad, de un lado, el Proyecto de Ley
pretende asentar la competencia del Estado definiendo a la «vivienda»
(Art. 3, a) —como «condicion basica...»— si bien de otro lado, expresa
que la define «... de conformidad con la legislacion aplicable y con la
ordenacion urbanistica y territorial».

Que, en el tramite de enmiendas al Proyecto, los grupos parlamenta-
rios en el Congreso hayan presentado ochocientas sesenta y seis enmien-
das, no es mas que, asimismo, otro dato mas que redunda en la sefialada
complejidad del Proyecto. Y sin duda también lo es que el Proyecto esté
pendiente de informe en la Comisidn de Trasportes, Movilidad y Agenda
Urbana, desde el 27 de abril de 2022, a pesar de que se estd tramitando
con el caracter de urgente.

Es de esperar que, durante el ya dilatado trdmite parlamentario de este Pro-
yecto, se aborden y resuelvan con pragmatismo y acierto algunas de las cues-

Revista Juridica del Notariado julio-diciembre 2022, num. 115, pags. 131-174 173



LORENZO PRATS ALBENTOSA

tiones puestas de manifiesto en este estudio —y aquellas otras que asimismo
existen—, todo ello a fin de garantizar su normal aplicacion y la resolucion de
los problemas que motivaron la propuesta de regulacion. Y ello pues su apro-
bacion supondra tanto un nuevo pilar en el que se asentard con mayor solidez
nuestro Estado social, como una mayor garantia de una convivencia mas justa
y, por ello, mas fuerte, al realizarse mediante la Ley uno de los valores supe-
riores del Ordenamiento juridico de nuestro Estado social: la justicia.
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Resumen: En el presente trabajo el autor comenta diversas y variadas Resoluciones de la Direccion
General de Seguridad Juridica y Fe Publica que, con acierto, han venido recientemente a interpretar el am-
bito de aplicacion del nuevo art. 17.12 de la Ley de Propiedad Horizontal, que permite limitar, condicionar
0 —también— prohibir los alquileres turisticos —aunque tan solo los— del art. 5.¢) de la Ley de Arren-
damientos Urbanos, sin poder extender tal limitacion a otros alquileres turisticos, hoteleros o vacacionales;
todo ello mediante una mayoria de tres quintos adoptado como acuerdo estatutario por la comunidad de
vecinos, en la que cabe computar los votos de los vecinos ausentes en la Junta y no disidentes del acuerdo
aprobado; aunque siempre distinguiendo entre lo que puede ser, o no, valido y eficaz, para la comunidad
que aprobd el acuerdo y para terceros, posibles futuros adquirentes de pisos y vecinos de dicha comunidad,
que no se veran afectados por aquel acuerdo si este no es previamente inscrito —aunque solo sea parcial-
mente— en el Registro de la Propiedad.

Palabras clave: Pisos y alquileres turisticos, viviendas de uso turistico o vacacional, propiedad
horizontal, comunidades de vecinos, estatutos.

! El presente trabajo se enmarca en el siguiente Proyecto financiado por el Ministerio de Ciencia
e Innovacion: PID2021-1226190B-100, titulado “El contrato de prestacion de servicios en el actual
entorno tecnologico y social”, bajo la direccion de la Prof* Dr* M* Dolores Cervilla Garzon.

Revista Juridica del Notariado julio-diciembre 2022, num. 115, pags. 175-248 175



GUILLERMO CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA

Abstract: In this paper, the author comments on various and varied Resolutions of the General
Directorate of Legal Security and Public Faith that, with success, have recently come to interpret the
scope of the new art. 17.12 of the Horizontal Property Law, which allows limiting, conditioning or —
also— prohibiting tourist rentals —although only those— of art. 5.¢) of the Urban Leases Law, with-
out being able to extend such limitation to other tourist, hotel or vacation rentals; all this by means
of a three-fifths majority adopted as a statutory resolution by the community of neighbors, in which
the votes of the absent neighbors on the Board and not dissenting from the approved resolution can
be counted; although always distinguishing between what may or may not be valid and effective, for
the community that approved the agreement and for third parties, possible future purchasers of flats
and residents of said community, who will not be affected by that agreement if it is not previously
registered in the Property Registry.

Keywords: Tourist apartments and leases, homes for tourist use, neighbor communities.
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I. ELPROBLEMA CONVIVENCIAL DE LOS PISOS
TURISTICOS Y ALGUNAS DUDAS QUE PLANTEA
SU SOLUCION EN EL NUEVO ART. 17.12 LPH

Ya hace un tiempo que vengo abordando un tema que de nuevo me trae
aqui: el problema de los pisos turisticos y las comunidades de vecinos; lo
hice en unos trabajos? donde siempre comenzaba advirtiendo que “la exis-
tencia de pisos turisticos dentro de las comunidades de vecinos (ya se trate
de un edificio, de una urbanizacién, o de cualquier otro complejo inmobi-
liario), constituye, sin duda, una de las cuestiones mas polémicas habidas
sobre la materia. .. Todo empieza cuando los huéspedes-clientes de los pisos
turisticos terminan causando diversas molestias a los vecinos de la comu-
nidad, no tanto por lo que aquellos hacen dentro del piso, sino por lo que
hacen con los elementos comunes del inmueble; molestias tales como dafos
en las escaleras y en los ascensores, asi como ruidos por fiestas, bullicios,
salidas y entradas intempestivas en el inmueble, defecaciones, preservati-
vos, vomitos, botellas y demds basura arrojados en los elementos comunes
(portal, escaleras, ascensor...); todo lo cual genera gastos de reparacion y
de limpieza extra®. (...) Sin necesidad de acudir a la imaginacién, son todos

2 Por primera vez con el trabajo: «Pisos turisticos y comunidades de vecinos: un posible caso
de abuso de derecho», en Revista de Derecho Privado, n° 1, enero-febrero, 2018, pp. 53-88. Ya
luego, aprobado el nuevo apartado 12 del art. 17 de la Ley de Propiedad Horizontal (en adelante,
LPH), me senti obligado a retomar el tema: «De nuevo, sobre pisos turisticos y comunidades de
vecinos: a proposito del nuevo art. 17.12 LPH», también en la Revista de Derecho Privado, 2019,
n°® 3, mayo-junio, pp. 3-33. Después vinieron otros, consistentes en algun que otro comentario a
algunas Resoluciones de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, que se publicaron
en diversas revistas juridicas (Revista Juridica del Notariado y Revista [Aranzadi] de Derecho
Patrimonial, segun se indican en la bibliografia final), que aqui se compendian, y actualizan con
nuevas Resoluciones y doctrina habida sobre las diversas cuestiones que en este trabajo se abordan.

3 Segun datos de Exceltur-2015, que tomabamos de GUILLEN NAVARRO, N. A.: «La vivienda
de uso turistico y su incidencia en el panorama normativo espaioly, en Revista Aragonesa de
Administracion Publica, n® 45-46, 2015, ap. IX. Afios mas tarde, el mismo autor ofrece otros datos
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ellos casos que han llegado a los tribunales*’. Advertido el problema, el nudo
de mi primer trabajo sobre el tema consistio en exponer la solucion —por
entonces— “oficial” para prevenir o, en su caso, resolver tales molestias se-
gun nuestra jurisprudencia y la pléyade de normas autonémicas que regula-
ban las viviendas de uso turistico, ante la falta, por entonces, de una norma
estatal especifica que resolviera, al menos, el problema convivencial de los
pisos turisticos, y que yo, por aquel entonces, intentaba resolver aplicando
las reglas generales contenidas en la propia Ley de Propiedad Horizontal
(en adelante, LPH)>. Sin embargo, tal norma especifica finalmente lleg6. Un
primer intento se hizo en el Real Decreto-Ley 21/2018, de 14 de diciembre,
de medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler (publicado en el BOE
de 18 de diciembre del mismo afio 2018), pero que fue prontamente dero-
gado por Resolucion de 22 de enero de 2019 (publicada en el BOE de 24 de
enero)®. No obstante, las razones de tal derogacion no afectaban a la materia
del alquiler turistico, cuya prevision se mantuvo idéntica a la contenida en
aquel primer Decreto-Ley de 2018 en el actual y vigente Real Decreto-Ley
7/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes en materia de vivienda y alqui-
ler (publicado en el BOE de 5 de marzo, y convalidado por la Diputacion
Permanente del Congreso el 3 de abril del mismo afio 2019).

La razdn general de tal Decreto-Ley, como ya se advierte desde su pro-
pio titulo y se justifica a lo largo y ancho de su Preambulo, era promover

mas actualizados en la misma linea (en su monografia La regulacion de la vivienda de uso turistico
en Esparia, Madrid, 2020, pp. 218 y 219).

4 Asi puede verse, entre otras muchas, en las SSAP de Valencia de 6 febrero 2017 (JUR
2017/130291), de Granada de 18 septiembre 2018, o en las de Barcelona de 11 marzo 2010 (AC
2010/367), 12 julio 2011 JUR 2011/318655), o de 9 octubre 2015 (AC 2016/24)... O en las SSTSJ
de Catalufia de 20 febrero 2012 y 19 mayo 2016, entre otras.

> En aquel trabajo, frente a la opinion comun, pero con apoyo en la propia jurisprudencia y
en los arts. 7.2 de la LPH y del CC, creia yo que los pisos turisticos dentro de las comunidades de
vecinos pueden suponer en la mayoria de los casos un abuso de derecho en el uso excesivo, por
desproporcionado a la cuota de participacion, de los elementos comunes del inmueble, que de suyo
viene prohibido legalmente por ser una actividad molesta, y que solo cabe legitimar por permiso
expreso de la comunidad de propietarios, con el consiguiente incremento en la cuota de gastos de
mantenimiento de tales elementos comunes, adoptado por la mayoria necesaria segun tal permiso
fuese generalizado, y se incluyera en los estatutos de la comunidad, o fuese particular, adoptado en
un acuerdo de Junta.

® No obstante lo cual, fue posible que durante su breve vigencia algunas Comunidades de
propietarios adoptasen medidas al respecto con fundamento en aquella norma, lo que habra que
estimar como valido, aunque luego tal norma fuese derogada (aunque sin efectos retroactivos o
neutralizantes de su breve vigencia), como asi lo admitio la SAP de Segovia de 21 abril 2020.
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la vivienda, bien para su compraventa, bien para su alquiler, ante el estado
critico en que se encontraba, y encuentra actualmente, tal mercado inmobi-
liario. Y entre las causas que consideraba el legislador habia provocado tal
situacion critica se incluia (como segunda causa) el exponencial crecimien-
to que recientemente ha tenido el fenomeno de los alquileres turisticos (que
la mayoria de las normas autonémicas denominan viviendas de uso o de fin
turistico).

Dice, en efecto, aquel Decreto-Ley en el siguiente parrafo del apartado [
de su Preambulo:

“Este desigual y heterogéneo comportamiento del mercado del alquiler
de vivienda pone de manifiesto la existencia de diversos factores que inci-
den en esta evolucion, y que constituyen el segundo motivo que justifica la
urgencia y extraordinaria necesidad de las medidas. Se observa que el in-
cremento de los precios del mercado de la vivienda ha sido particularmente
intenso en entornos territoriales de fuerte dinamica inmobiliaria caracte-
rizados por una mayor actividad turistica desarrollada sobre el parque de
viviendas existente. Ello se pone de manifiesto si se analiza la evolucion
de los precios en los ultimos anios: las provincias en las que los precios de
la vivienda se han incrementado con mayor intensidad han sido Madrid,
Barcelona, Las Palmas, Baleares, Malaga y Santa Cruz de Tenerife. No
cabe duda de que, aunque pueden existir diversos factores que explican
este incremento de los precios, el fenomeno creciente del alquiler turistico
de vivienda a través de plataformas p2p incide en un contexto en el que,
ademas, la demanda de vivienda en alquiler esta creciendo con intensidad.
Si se analiza la evolucion del alquiler en Espana de los ultimos arios, se
observa que ha pasado de representar el régimen de tenencia del 20,3 %
de la poblacion en el aiio 2011, al 22,9 % en el ario 2017, segun los ultimos
datos de Eurostat, lo que supone un incremento del 12,8 % y puede repre-
sentar alrededor de 700.000 viviendas mas en alquiler en este periodo. Esta
tendencia contrasta con la mayor estabilidad de la media de la Union Euro-
pea, en la que el alquiler ha aumentado ligeramente del 29,6 % en 2011 al
30,0 % en 2017”. Expuesto asi el problema, la occassio legis, amén de una
“precision técnica” —segun dice el propio PreAmbulo— que se hace al art.
5.e) LAU (a que luego nos referiremos), el Decreto-Ley abordaria el proble-
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ma convivencial de los pisos turisticos introduciendo un nuevo apartado, el
n® 12, en el art. 17 LPH, que vino a decir lo siguiente:

“El acuerdo por el que se limite o condicione el ejercicio de la activi-
dad a que se refiere la letra e) del articulo 5 de la Ley 29/1994, de 24
de noviembre, de Arrendamientos Urbanos, en los términos establecidos
en la normativa sectorial turistica, suponga o no modificacion del titulo
constitutivo o de los estatutos, requerira el voto favorable de las tres
quintas partes del total de los propietarios que, a su vez, representen las
tres quintas partes de las cuotas de participacion. Asimismo, esta misma
mayoria se requerird para el acuerdo por el que se establezcan cuotas
especiales de gastos o un incremento en la participacion de los gastos
comunes de la vivienda donde se realice dicha actividad, siempre que
estas modificaciones no supongan un incremento superior al 20 %. Estos
acuerdos no tendran efectos retroactivos”.

La razén particular de tal reforma venia justificada en el propio Pream-
bulo, donde, sin embargo, no se hizo apenas mas que un subrayado de lo
que ya venia a decir ese nuevo art. 17.12 LPH, cuando dice aquel Preambu-
lo: “En materia de viviendas de uso turistico, también se recoge en el titulo
II —del presente Decreto-Ley— una reforma del régimen de propiedad
horizontal que explicita la mayoria cualificada necesaria para que las co-
munidades de propietarios puedan limitar o condicionar el ejercicio de la
actividad, o establecer cuotas especiales o incremento en la participacion
de los gastos comunes de la vivienda, en el marco de la normativa sectorial
que regule el ejercicio de esta actividad y del régimen de usos establecido
por los instrumentos de ordenacion urbanistica y territorial’, terminaba
afladiendo.

A pesar de la claridad de la norma, y de su razén expuesta, eran muchos,
sin embargo, los problemas que el nuevo art. 17.12 LPH planteaba y que,
precisamente, justificaron aquel otro trabajo mio sobre el asunto’, donde,
entre otras muchas®, planteaba yo la siguiente duda: “... cuando tanto el

7 El antes mencionado: «De nuevo, sobre pisos turisticos y comunidades de vecinos: a prop6sito
del nuevo art. 17.12 LPH», en Revista de Derecho Privado, 2019, n° 3, mayo-junio, pp. 3-33.

8 Que aqui, dado el objeto del presente trabajo, limitaré a las que finalmente han sido
«oficialmente» resueltas por la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica en muy diversas
y variadas Resoluciones.
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nuevo art. 17.12 LPH, como su motivacion expuesta en el Preambulo se re-
miten a “los términos establecidos en la normativa sectorial turistica”... se
refiere literalmente solo a los alquileres turisticos, que estan excluidos en su
aplicacion de la LAU, ;viene también estrictamente referido tan solo a tal
actividad de alquiler turistico o podria, en cambio, ampliarse su tenor literal
para ser aplicado a cualquier otra tipologia de alojamiento turistico (como
hostales, pensiones...), o incluso a otra actividad empresarial o profesional
(clinicas, despachos de abogados, bares...) que se quiera realizar en los pi-
sos o en los locales de una comunidad de vecinos?”.

Y continuaba yo diciendo: “Aunque con una mayoria cualificada ma-
yor de la que exige el art. 17.12 LPH, asi lo vino a prever, tras su reforma
en mayo de 2015, el Cédigo Civil Catalan (en adelante, CCCat): asi, por
ejemplo, del art. 553.10 CCCat, cuando dice: “2. No es preciso el acuerdo
de la junta de propietarios para la modificacion del titulo de constitucion
si la motivan los siguientes hechos: ... c) Las alteraciones del destino de los
elementos privativos, salvo que los estatutos las prohiban expresamente”. O
del art. 553-11 CCCat, cuando dice que: “I. Los estatutos regulan los aspec-
tos referentes al régimen juridico real de la comunidad y pueden contener
reglas sobre las siguientes cuestiones. a) El destino, uso y aprovechamiento
de los elementos privativos y de los elementos comunes. b) Las limitacio-
nes de uso y demas cargas de los elementos privativos... 2. Son vdlidas las
siguientes clausulas estatutarias, entre otras: ... e) Las que limitan las acti-
vidades que pueden realizarse en los elementos privativos”. O del art. 553-
40 CCCat, que, bajo el titulo “Prohibiciones y restricciones de uso de los
elementos privativos y comunes”, comienza diciendo: “I. Los propietarios y
los ocupantes no pueden hacer en los elementos privativos, ni en el resto del
inmueble, actividades contrarias a la convivencia normal en la comunidad
o que darien o hagan peligrar el inmueble. Tampoco pueden llevar a cabo
las actividades que los estatutos, la normativa urbanistica o la ley exclu-
yen o prohiben de forma expresa”. Finalmente, en su art. 553-45.4 CCCat,
cuando en particular dice: “El titulo de constitucion puede establecer un
incremento de la participacion en los gastos comunes que corresponde a
un elemento privativo concreto, en el caso de uso o disfrute especialmente
intensivo de elementos o servicios comunes como consecuencia del ejerci-
cio de actividades empresariales o profesionales en el piso o el local” (en
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donde la referencia empresarial o profesional cabe ser entendida en sentido
amplio, no estrictamente mercantil, pudiendo, entonces, incluir la actividad
de hospedaje y turismo?).

Por ese contraste entre la norma catalana y la actual estatal, poco después
de ser esta aprobada vino a lamentarse FUENTES-LoJjo Rius!'® de que asi no
lo hubiese hecho el legislador estatal, de modo que para prohibir o restrin-
gir tales actividades turisticas diversas de las viviendas de uso turistico, asi
como para prohibir cualquiera otra actividad profesional o empresarial de-
biera seguirse requiriendo la unanimidad para asi hacerlo constar en los es-
tatutos de la comunidad por aplicacion de la regla general del art. 17.6 LPH.
Consideraba, por ello, FUENTES-LoJO RIUs que “estamos ante un defecto
de técnica legislativa que deberan enmendar los tribunales”. Yo mismo he
defendido, antes de aquella reforma del art. 17 LPH, que la solucién dada al
problema convivencial de los pisos turisticos debia extenderse a cualquier
otra actividad empresarial o profesional. Pero mas alla de que tal expansion,
que al menos literalmente no contiene el art. 17.12 LPH, sea un defecto o —
mas bien— una simple cuestion de politica legislativa, jacaso puede ser ello
“enmendado por los tribunales” como parece sugerir FUENTES-LoJO R1Us?”.

Junto a esta cuestion indicada, el art. 17.12 LPH también planteaba otra
duda (practicamente la primera referida a su redaccion misma), que también
suscitaba yo en aquel trabajo mio del siguiente modo: “al admitirse la adop-
cion de acuerdos comunitarios que ‘limiten o condicionen’ el ejercicio del
alquiler turistico, jcabria entender incluida, y asi admitida, la posibilidad de
prohibir con caracter general y absoluto tal destino de alojamiento turistico
a todos los vecinos, o iria ello en contra de la libertad de la propiedad priva-
da, consagrada constitucionalmente en el art. 33 CE, o incluso en contra de
la libertad de empresa que proclama el art. 38.1 CE?”.

° Segun explican FUENTES-LoJO LASTRES, A. y FUENTES-Lo1o R1Us, A. (Comentarios al régimen
juridico de la propiedad horizontal en Cataluiia: comentarios, problematica y jurisprudencia,
Barcelona, 2015, p. 404).

19 En su breve comentario sobre «El Real Decreto-Ley de medidas urgentes en materia de
vivienda y alquiler: aspectos de propiedad horizontal, arrendaticios y viviendas de uso turistico»,
publicado en Diario La Ley de 19 de diciembre de 2019, pp. 5-9.
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Como veremos en seguida, desde un primer momento la doctrina debatié
sobre tal redaccion (que para alguno era equivoca o “confusa”!! y “desafor-
tunada”'?, lo que hacia que aquella duda fuese “razonable”'?), defendiendo
unos que en la posibilidad de “limitar o condicionar” las viviendas de uso
turistico no cabia su prohibicidn (o, al menos, sin justa causa), y defendien-
do otros, como yo mismo en aquel trabajo, que si cabia tal posibilidad —de
prohibirlas como supuestos de “limitacion” absoluta—, posicion esta ulti-
ma, precisamente, que, como veremos, ha sido finalmente aceptada por la
Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica (en adelante, DGSJy-
FP).Junto a los problemas interpretativos indicados, también se han susci-
tado otros, accesorios, pero no por ello menores, como el del computo de la
mayoria de los tres quintos a que se refiere el art. 17.12 LPH, especialmente
a la duda de si ha de exigirse el consentimiento expreso del vecino que en
particular pueda verse afectado por el acuerdo limitador o condicionante de
la actividad turistica que tal vecino venia realizando antes en su piso; o di-
cho de otro modo: el de si tales acuerdos afectan, obligan al vecino ausente
o, incluso, disidente del acuerdo; es decir, si en tal mayoria cabria, o no,
computar el voto de los vecinos ausentes no disidentes del acuerdo. Tam-
bién es otro problema el de la eficacia misma de tal acuerdo frente a terceros
que adquieran pisos en la comunidad una vez adoptado aquel acuerdo o
incluso mientras este habia sido adoptado sin la posibilidad de intervencion
de aquel tercero en su adopcion al no ser alin vecino de la comunidad...
Son, como se ve, muchos los problemas que en la —pretendida— solucioén

11" Asi lo advierte FUENTES-L0JO R1US, A. (en su breve comentario sobre «El Real Decreto-Ley de
medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler: aspectos de propiedad horizontal, arrendaticios
y viviendas de uso turistico», publicado en Diario La Ley de 19 de diciembre de 2019, pp. 5-9),
apoyandose en que asi lo advirtio al Ministerio la Abogacia Espaiiola.

12 Lo dira también FUENTES-LoJo RIUS, A. (en su posterior trabajo, ya comentando la primera
Resolucion de la DGSJYFP que se dedica a resolver la cuestion: «Ultimas novedades sobre acuerdos
comunitarios prohibitivos de viviendas de uso turistico y de otras modalidades de alojamiento
turistico. Comentarios a la RDGSJFP de 16 de junio de 2020», en Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, n° 783, 2021, p. 538).

13 Seglin decia BETHENCOURT RODRIGUEZ, G. («La comunidad de propietarios ante el fendmeno
del alquiler vacacional», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n® 776, 2019, p. 3048).
Sorprende, por ello, que FUENTES-Lojo Rius, A. (en su Gltimo trabajo sobre la cuestion: «Ultimas
novedades sobre acuerdos comunitarios, cit.», pp. 538 y 539), tras hablar de una redaccion «confusa»
y «desafortunaday, y haberse dedicado en varias ocasiones a tal problema interpretativo, llegue a decir
que a su juicio «se trata de una cuestion meramente gramatical y estéril en cuanto a su trascendencia
juridica» y que «sobre el tema se ha dedicado por la doctrina excesiva atenciony.
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convivencial de los pisos turisticos ha venido a suscitar el art. 17.12 LPH,
y que la DGSJyFP ha venido a solucionar, en nuestra opinién, con gran
acierto (al menos, en coincidencia con las soluciones que nosotros mismos
propusimos hace tiempo comentando aquel —por entonces flamante— art.
17.12 LPH™"). Veamos, pues, ahora por fin, tales soluciones.

II. ELART.17.12LPHY SU ESTRICTO ALCANCE,
LIMITADO A LOS ALQUILERES VACACIONALES DEL
ART. 5.E) LAU, CON EXCLUSION DE CUALQUIER OTRA
ACTIVIDAD TURISTICA, VACACIONAL U HOTELERA

1. Su fundamento —solo— literal y, en parte, “historico”,
segun la Resolucion de la DGSJyFP de 5 de abril de 2020

En efecto, aquella duda que suscitaba el nuevo art. 17.12 LPH, antes
referida (acerca de si tal norma venia referida solo a los alquileres turisticos
del art. 5.e] LAU o a cualesquiera otra actividad turistica y hotelera), vino
finalmente a plantearse ante la DFSJyFP, y resuelta en su Resolucion de 5
abril 2020, con el siguiente caso, que se describe en dicha Resolucion del
siguiente modo (en el ap. 1 de sus Fundamentos de Derecho):“Mediante la
escritura objeto de la calificacion impugnada se elevaron a publico determi-
nados acuerdos adoptados el 29 de octubre de 2019 por la junta de propieta-
rios de un edificio en régimen de propiedad horizontal por los que se modifi-
can los estatutos de la misma. Concretamente se acuerda que las ‘viviendas
o pisos del edificio no podran destinarse a alquiler vacacional, apartamento
turistico o vivienda de uso turistico que suponga la explotacion de la vivien-
da como uso hotelero’. Segun se acredita en dicha escritura, el acuerdo fue
aprobado por mayoria de diez votos a favor que representan el 79,472 % de
coeficientes sobre el total del 100 %, frente a tres votos en contra que repre-
sentan el 11,328 %"”. Presentada tal escritura publica para su inscripcion en
el Registro de la Propiedad, continta diciendo, aquella fue denegada: “El
registrador fundamenta su negativa a la practica de la inscripcion solicitada

14 El antes mencionado: «De nuevo, sobre pisos turisticos y comunidades de vecinos: a propésito
del nuevo art. 17.12 LPH», en Revista de Derecho Privado, 2019, n° 3, mayo-junio, pp. 3-33.
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en que no se ha acreditado que el acuerdo de la junta aprobando el estable-
cimiento de la referida norma de comunidad haya sido adoptado por una-
nimidad de todos los propietarios que, a su vez, representen el total de las
cuotas de participacion”; diciendo tal cosa por entender aplicable al caso no
el nuevo apartado 12 del art. 17 LPH, sino su ap. 6, cuando, como regla ge-
neral, dice: “Los acuerdos no regulados expresamente en este articulo, que
impliquen la aprobacion o modificacion de las reglas contenidas en el titulo
constitutivo de la propiedad horizontal o en los estatutos de la comunidad,
requeriran para su validez la unanimidad del total de los propietarios que,
a su vez, representen el total de las cuotas de participacion”.

Interpuesto recurso por la comunidad de propietarios contra tal califi-
cacion negativa del Registrador, por entender aplicable el ap. 12, no el ap.
6, del art. 17 LPH, y asi concluir que “la LPH no exige unanimidad para
la adopcion del acuerdo referente regular el uso de las viviendas para que,
si son arrendadas, no sean destinadas a uso hotelero bajo la cobertura de
alquiler vacacional o turistico”, la DGSJyFP, sin embargo, desestimara tal
recurso y ratificard aquella calificacion negativa: por un lado, recuerda la
Direccion General que la unanimidad en las aprobaciones o modificaciones
estatutarias, exigida en aquel ap. 6 del art. 17 LPH, es laregla (al decir: “Esta
necesidad de unanimidad para los acuerdos que impliquen modificacion del
titulo constitutivo se ha mantenido aun cuando las sucesivas reformas de
la Ley sobre propiedad horizontal™), y, por otro, que la mayoria cualificada
menor del ap. 12 es una excepcion a tal regla (al decir: “No obstante, uno
de los supuestos en que la misma ley excepttia la unanimidad es el contem-
plado en el apartado 12 del citado articulo 17 de la Ley sobre propiedad
horizontal, introducido en dicha Ley por el Real Decreto-ley 7/2019, de 1
de marzo, de medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler”); y asi
concluye, resolviendo el caso particular y —de paso— la duda que en ge-
neral suscita el art. 17.12 LPH, del siguiente modo: “Es indudable que esta
nueva norma —Ila del art. 17.12 LPH— reduce la mayoria necesaria para
adoptar el acuerdo que limite o condicione el alquiler turistico en el marco
de la normativa sectorial que regule el ejercicio de la actividad de uso tu-
ristico de viviendas y del régimen de usos establecido por los instrumentos
de ordenacion urbanistica y territorial, pero no permite que esa excepcion
a la norma general de la unanimidad alcance a otros acuerdos relativos a
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otros usos de la vivienda, como es el mero alquiler vacacional en régimen
distinto al especifico derivado de la normativa sectorial turistica. Por ello, la
calificacion objeto de impugnacion debe ser confirmada™.

Tal doctrina sera reiterada, entre otras, en la Resolucion de 16 junio
2020%, asi como en las de 16 octubre 2020'¢, 5 noviembre 2020"7, 15 enero
2021'%, 0 en las de 8 junio 2021", 1 diciembre 2021%° y 22 junio 2022%'.

5 En el caso que esta resolvia, se trataba de un acuerdo comunitario donde se pretendia
«Prohibir con fundamento en el nuevo apartado 12 del articulo 17 de la Ley de Propiedad Horizontal
desarrollado por el Real Decreto-Ley 7/2029, de 1 de marzo de Medidas Urgentes en materia de
Vivienda y Alquiler, la utilizacion de cualquier vivienda o departamento del edificio de la Comunidad
a fines turisticos, estableciéndose que ningun piso o departamento podra destinarse a hospederia,
alquiler vacacional, apartamento turistico o vivienda de uso turistico que suponga la explotacion de
la vivienda como uso hotelero. Esta prohibicion alcanza tanto a los propietarios como a los inquilinos
que tengan contratos de arrendamientos de viviendas, locales o departamentos del edifico de la
Comunidad incluidos en el &mbito de la Ley 29/1994 de noviembre de Arrendamientos Urbanos y los
contratos de arrendamiento excluidos del ambito de aplicacion segln el articulo 5 de la Ley 29/1994
de Arrendamientos urbanos de viviendas, locales o departamentos del edifico de la Comunidad con
cesion temporal de uso de la totalidad de la vivienda o departamento amueblado y comercializado
con finalidad lucrativa cuando esté sometida a un régimen especifico derivado de su normativa
sectorial turisticay.

' En cuyo caso «Concretamente se acuerda que ‘Se prohibe expresamente a los propietarios de
las viviendas, destinar las mismas a alquiler turistico, vacacional, de corta duracion o cualquier otra
modalidad de alquiler que suponga un continuo y excesivo transito y estancia de personas ajenas a
la Comunidad’».

17 Donde la comunidad de vecinos «acuerda que ‘Ningun piso o departamento del edificio podra
destinarse a hospederia, alquiler vacacional, apartamento turistico o vivienda de uso turistico que
suponga la explotacion de la vivienda como uso hotelero’».

18 Donde se acordaba en Junta de vecinos «una disposicion segun la cual ‘Ninguna vivienda del
inmueble podra destinarse a hospederia, alquiler vacacional, apartamento turistico o vivienda de uso
turistico que suponga la explotacion de la vivienda como uso hotelero’».

19 En ella «concretamente se acuerda que ‘1. Las viviendas del edificio solo podran tener como
destino el uso residencial. 2. Ningun piso del edificio podra destinarse a hospederia alquiler vacacional
apartamento turistico o vivienda o uso turistico que supongan la explotacion de la vivienda como uso
hostelero (...)"».

20 En ella se trataba de una modificacion estatutaria en la que se establecia «por una parte que ‘las
viviendas que sean destinadas a alquiler turistico, actividad profesional o comercial seran gravados
con un 20 % adicional al importe de la cuota que le pertenezca ante el aumento del uso y el futuro
mantenimiento de las zonas comunes por el uso no residencial de las mismas’ (articulo 24) y, ademas, se
disponian otras prohibiciones y obligaciones impuestas a los propietarios de todas las viviendas (entre
otras, la obligacion de contratar un seguro de cobertura de dafios impuesta a todo propietario que desee
formalizar cualquier contrato de alquiler; prohibicion de utilizar elementos comunes de la comunidad
que se impone a todo propietario que alquile su inmueble mientras esté arrendado este; etc.)».

2l En cuyo caso resuelto se trataba de la siguiente clausula estatutaria: «Las viviendas o los
locales que se transformen en vivienda solo podran tener como destino el uso residencial habitual,
con restriccion de usos o actividades en especial las de hospederia, apartamento turistico o vivienda
de uso turistico».
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En mi opinion, el resultado interpretativo —estricto, ni tan siquiera res-
trictivo— con que concluye aquella primera Resolucion es acertado, pero
tal vez se echa en falta un mayor razonamiento, que la Resolucion limita a
una interpretacion literal o gramatical del precepto en lid que, ciertamente,
en su letra (cuando, recuérdese, dice: “El acuerdo por el que se limite o
condicione el ejercicio de la actividad a que se refiere la letra e) del articulo
Sde la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos, en
los términos establecidos en la normativa sectorial turistica™), se refiere
solo y exclusivamente a los alquileres vacacionales del art. 5.¢) LAU, que
esta excluye de su ambito de aplicacion, cuando dice: “Quedan excluidos
del ambito de aplicacion de esta ley: (...) e) La cesion temporal de uso de
la totalidad de una vivienda amueblada y equipada en condiciones de uso
inmediato, comercializada o promocionada en canales de oferta turistica o
por cualquier otro modo de comercializacion o promocion, y realizada con
finalidad lucrativa, cuando esté sometida a un régimen especifico, derivado
de su normativa sectorial turistica”.

Precisamente, una “precision técnica” (que asi llama el Decreto-Ley en
su Preambulo), introducida en este Decreto-Ley al reformar el art. 5.¢) de la
LAU, fue la de aclarar la exclusion del &mbito material de aplicacion de esta
Ley de los alquileres turisticos cuando estos estuviesen sometidos “a un régi-
men especifico, derivado de su normativa sectorial turistica”, segin termina
ahora diciendo dicho art. 5.e) LAU, matizando con la coletilla “furistica”
que afiade el Decreto-Ley 7/2019 a la redaccion anterior de aquel precepto
(dada por su reforma de 2013), para asi —entendemos— aclarar (a modo de
interpretacion auténtica y, por tanto, con efectos retroactivos convalidantes
de la normativa preexistente al respecto), la legitimidad de tal régimen juri-
dico —al menos, del contractual— autonémico promulgado al amparo del
art. 148.1.18° de nuestra Constitucion, cuando esta norma afirma que “Las
Comunidades Autonomas podran asumir competencias en las siguientes ma-
terias: ... 18° Promocion y ordenacion del turismo en su ambito territorial”.
Abundaria en ello la siguiente afirmacion contenida, con alcance general, en
el Predmbulo del Decreto-Ley 7/2019, cuando al comienzo de su apartado 111
dice: “El presente real decreto-ley respeta los limites constitucionalmente es-
tablecidos para el uso de este instrumento normativo —entre otras razones—
pues no afecta... al régimen de las comunidades autonomas”. Asi mismo,
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cuando en el Predmbulo se justifica el nuevo art. 17.12 LPH, se advierte que
ello se hace “en el marco de la normativa sectorial que regule el ejercicio
de esta actividad y del régimen de usos establecido por los instrumentos de
ordenacion urbanistica y territorial”, pareciendo ello conforme al art. 148.1.
3° de nuestra Constitucion, cuando dice que “Las Comunidades Autonomas
podran asumir competencias en las siguientes materias. ... Ordenacion del
territorio, urbanismo y vivienda”.

Tal vez, a mayor abundamiento, emplea también la Resolucion men-
cionada un criterio interpretativo historico cuando, recuérdese, advierte
someramente que la unanimidad requerida en la LPH desde su redaccion
originaria, en 1960, para las aprobaciones o modificaciones estatutarias
ha sido tradicionalmente la regla a pesar de las continuas reformas hechas
a la LPH para, precisamente, ir introduciendo variadas excepciones a tal
regla (cuando la Resolucion decia aquello de: “Esta necesidad de unani-
midad para los acuerdos que impliquen modificacion del titulo constitu-
tivo se ha mantenido aun cuando las sucesivas reformas de la Ley sobre
propiedad horizontal...”).

Ciertamente, tanto la interpretacion literal o gramatical, como la inter-
pretacion historica o genealdgica de las normas, por si solas, solo pueden
conducir a una interpretacion declarativa de la ley, pero no ha de serlo solo
con resultado declarativo estricto, como concluye en aquel supuesto la Re-
solucion aqui comentada, sino que puede serlo restrictivo o, también, am-
plio*. ;Por qué no, entonces, podria concluirse, en nuestro caso, con un
resultado interpretativo declarativo amplio para asi comprender en aquel
art. 17.12 LPH cualquier alquiler o destino vacacional o turistico, mas alla
de los referidos en su estricta literalidad?

Razones hay, en mi opinion, para negar tal extension o ampliacion del art. 17.12
LPH que, sin embargo, la Resolucion citada, al menos, no menciona; todo por inter-
pretar todas aquellas normas sin atender a su ratio como exige el art. 3.1 CC in fine

22 Para mayor razonamiento sobre tal idea permitaseme remitirme a mi trabajo: «El (relativo)
valor interpretativo de los materiales prelegislativosy, en Anuario de Derecho Civil, 2019, pp. 747-
792. En ¢l justifico que los materiales prelegislativos, asi como una interpretacion basada en la
sola letra de la ley, solo pueden servir para una interpretacion declarativa (sea lata o estricta) de la
ley, sin permitir su modificacion, aunque, por ello mismo (y he ahi su utilidad), evitando cualquier
tergiversacion del verdadero sentido de la ley en manos de su intérprete.
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al subordinar y limitar toda interpretacion (sea esta literal, historica o cualquier otra),
“atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas™.

Veamos, pues, esas —otras— razones:

2. Larazon logica, como la principal, del estricto Aambito material
de aplicacion del nuevo art. 17.12 LPH

Sin duda —como afirma la Resolucion de la DGSJyFP de 5 abril 2020%—,
el nuevo art. 17.12 LPH constituye una regla especial, singular o —si se quie-
re— excepcional, tanto frente a la regla general supletoria* del art. 17.6 LPH
que exige la unanimidad para aprobar o modificar los estatutos de la comu-
nidad de vecinos, como frente a la regla también residual o subsidiaria del
art. 17.7 LPH que considera suficiente la mayoria simple para cualquier otro
acuerdo que no implique modificacion estatutaria y que no esté previsto en
el art. 17 LPH con una mayoria especial. Esa excepcionalidad o especialidad
del art. 17.12 LPH impide que dicha norma pueda aplicarse por analogia (ex
art. 4.2 CC); pero, ;impediria igualmente su interpretacion extensiva, como
anhela FUENTES-LoJO R1us? Soy de quienes considera diversas la analogia y
la interpretacion extensiva, y que esta tltima es posible en las normas excep-
cionales”, ampliando la letra de la ley —pero— siempre que tal expansion
sea conforme a su espiritu, a su fin (conforme exige, en general para toda
interpretacion, el art. 3.1 CC in fine al proclamar la ratio legis como el fin

2 Y ya advertia yo en mi anterior trabajo sobre pisos turisticos («De nuevo, sobre pisos turisticos
y comunidades de vecinos: a propodsito del nuevo art. 17.12 LPH», en Revista de Derecho Privado,
2019, n° 3, mayo-junio, pp. 3-33), del que reproduzco los siguientes parrafos con algunas adendas y
actualizaciones. Y, siguiéndonos, MURGA FERNANDEZ, J. P. («Viviendas turisticas y comunidades de
propietarios: status quaestionis y posibilidades de actuacion a la luz del nuevo articulo 17.12 de la
Ley de Propiedad Horizontal», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n° 775, 2019, pp. 2249
y 2250; un trabajo este que obtuvo el Premio de aquel afio otorgado por la propia Revista); también
nos sigue MARTINEZ CALVO, J. («Alojamiento colaborativo y propiedad horizontal: regulacion de las
viviendas turisticas por parte de las comunidades de propietarios», en Turismo, vivienda y economia
colaborativa, P. A. MUNAR BERNAT y otros [dirs.], Navarra, 2020, p. 475). Asi también, aunque
basandose en una simple interpretacion literal, BETHENCOURT RODRIGUEZ, G. («La comunidad de
propietarios ante el fendmeno del alquiler vacacional», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
n° 776, 2019, p. 3050).

2 «Residualy, prefiere decir GONzZALEZ CARRASCO, M. C. (en los Comentarios a la LPH
dirigidos por BERcOVITZ, p. 775). Siguiéndome, BERENGUER ALBALADEJO, M.* C. (pp. 185y 186).

2 A tal respecto, permitaseme remitirme a mi trabajo «Analogia e interpretacion extensiva: una
reflexion (empirica) sobre sus confines», en Anuario de Derecho Civil, 2012, n° 3, pp. 1001-1073.
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ultimo de toda interpretacion juridica). Mas no parece que tal efecto expan-
sivo pueda predicarse del art. 17.12 LPH: su letra, tan claramente referida a
un tipo particular de arrendamiento turistico, de entre otros tantos posibles, es
acorde con el espiritu del Decreto-Ley 7/2019 que lo ha venido a introducir,
segun se observa en su propia Exposicion de Motivos (expresiva, siempre, de
la ocasion y —también— de la razén de las leyes*): como indica desde su
mismo titulo y a todo lo largo de su Predmbulo, el Decreto estd —exclusiva-
mente— referido al fomento del alquiler de vivienda, y cuando se refiere, en
particular, al alquiler turistico, se refiere —también exclusivamente— al del
art. 5.e) LAU, precisamente, como uno de los obstaculos, de las causas (la
segunda que cita en su Preambulo®’) que en los ultimos tiempos ha dificulta-
do la existencia del arrendamiento de vivienda. No parece, pues, que pueda
extenderse la aplicacion del art. 17.12 LPH mas alla de los estrictos alquileres
turisticos. Dura lex, sed lex...Naturalmente, a tal razon —que es, insisto, la
principal— se pueden sumar otras, a cuyo proposito —que justifica su trai-
da aqui— pueden darse algunos consejos practicos para las comunidades de
propietarios que quieran, con aquella mayoria cualificada que permite el art.
17.12 LPH, limitar o condicionar en su titulo constitutivo o en sus estatutos
tan precisa actividad turistica; a saber:

26 Sobre tal valor interpretativo de las Exposiciones de Motivos, permitaseme remitirme a mi
monografia sobre el tema: Principio, realidad y norma: el valor de las exposiciones de motivos (y de
los preambulos), con Prologo de C. ROGEL VIDE, Méjico-Madrid, 2015.

27 Recuérdese, cuando dice en el siguiente parrafo de su apartado I: «Este desigual y heterogéneo
comportamiento del mercado del alquiler de vivienda pone de manifiesto la existencia de diversos
factores que inciden en esta evolucion, y que constituyen el segundo motivo que justifica la urgencia
y extraordinaria necesidad de las medidas. Se observa que el incremento de los precios del mercado
de la vivienda ha sido particularmente intenso en entornos territoriales de fuerte dinamica
inmobiliaria caracterizados por una mayor actividad turistica desarrollada sobre el parque de
viviendas existente. Ello se pone de manifiesto si se analiza la evolucion de los precios en los
ultimos afios: las provincias en las que los precios de la vivienda se han incrementado con mayor
intensidad han sido Madrid, Barcelona, Las Palmas, Baleares, Malaga y Santa Cruz de Tenerife.
No cabe duda de que, aunque pueden existir diversos factores que explican este incremento de
los precios, el fenomeno creciente del alquiler turistico de vivienda a través de plataformas p2p
incide en un contexto en el que, ademadas, la demanda de vivienda en alquiler esta creciendo con
intensidad. Si se analiza la evolucion del alquiler en Espariia de los ultimos afios, se observa que ha
pasado de representar el régimen de tenencia del 20,3 % de la poblacion en el afio 2011, al 22,9 %
en el aiio 2017, segun los ultimos datos de Eurostat, lo que supone un incremento del 12,8% y
puede representar alrededor de 700.000 viviendas mas en alquiler en este periodo. Esta tendencia
contrasta con la mayor estabilidad de la media de la Union Europea, en la que el alquiler ha
aumentado ligeramente del 29,6 % en 2011 al 30,0 % en 2017».
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3. La consiguiente necesidad de claridad en la clausula estatutaria
que limite o condicione la actividad turistica para su inscripcion
registral —sea esta total o solo parcial—

En esa posible prohibicion del alquiler turistico estan también en juego el
derecho a la propiedad privada, consagrado como derecho fundamental por
el art. 33.1 de nuestra Constitucion, y la libertad de empresa, que reconoce
el art. 38 CE. Tales normas, aunadas por el resto del ordenamiento juridico
(vigente en materia de servidumbres, de prohibiciones de disponer...), ha-
cen que en nuestro Derecho rija como regla, como principio general del De-
recho, la libertad del dominio en su ejercicio, y que tal libertad se presuma,
salvo que se demuestre lo contrario, es decir, que se acredite que tal libertad
en el modo de ejercitar la propiedad esta sujeta a limitaciones; y puesto que
tales limitaciones constituyen la excepcion a la regla (que es la del libre
ejercicio de la propiedad), toda duda que genere tal limitacion, habra de ser
interpretada restrictivamente, esto es, en contra de la limitacion y a favor de
la libertad del dominio. De modo que lo que no esté claramente limitado o
prohibido para el dominio, se ha de entender permitido?.

Asi las cosas, para la jurisprudencia —habida en materia de pisos turisti-
cos— (por todas, la STS de 27 noviembre 2008, o las SSTSJ de Catalufia de
20 febrero 2012, las dos de 19 mayo 2016, y las de 13 septiembre 2018 y 24
enero 2019), a la que sigue el comun de la doctrina®, solo cabe que el destino
turistico de los pisos en una comunidad de propietarios quede restringido o
totalmente proscrito cuando en el titulo constitutivo o en los estatutos de la
comunidad se contenga una prohibicion clara y expresa —“clara y expresa”,
se dice reiteradamente—, que afectara a terceros adquirentes, dada su innata

28 Estas afirmaciones generales se han consolidado en abundante jurisprudencia, tanto del TS
como de la —antes denominada— DGRyN, que puede verse citada y transcrita en GARCiA GARCIA,
J. M., La propiedad horizontal en la legislacion, en la doctrina y en la jurisprudencia, Navarra, 2017,
pp- 894 ss., 1228 ss., y 1264 ss.; 0 en los Comentarios a la LPH dirigidos por BErRcoOVITZ (pp. 169,
170, 232 y 233, y comentando ALvAREZ OLALLA el art. 7.2 LPH).

2 Entre otros, GUILLEN NAVARRO, N. A. («La vivienda de uso turistico y su incidencia en el
panorama normativo espafiol», en Revista Aragonesa de Administracion Publica, n® 45-46, 2015); o
DoMINGUEZ LUELMO, A. («Alojamientos turisticos y economia colaborativa: problematica juridica
en Espafay, inédito aun, cuyo estudio he podido conocer por deferencia de su autor); o ARNAIZ
Ramos, R. («Las viviendas de uso turistico y el Registro de la Propiedad», en el Boletin del Servicio
de Estudios Registrales, n° 185,2017, p. 165).
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trascendencia real al limitar la facultad de disfrute de la propiedad de cada
elemento privativo, siempre que tal prohibicion estatutaria se inscriba en el
Registro de la Propiedad (ex art. 5.1I1 LPH in fine; cft., art. 553-11.3 CCCat.).

De lo contrario, el duefio de cada piso o local tendra libertad para desti-
narlo a tal fin vacacional o turistico, o a cualquier otro no prohibido expresa y
claramente, pudiendo luego cambiarlo, también, a cualquier otro destino...*.

30 Permitaseme aqui solo traer los pronunciamientos judiciales que llevan tales afirmaciones
al tema que nos ocupa, el de los pisos turisticos, siendo, sin duda, a tal respecto destacable como
pionera, la STS de 27 noviembre 2008, de la que merecen ser trascritos casi integramente sus
Fundamentos Juridicos 2° y 3°: Comienza diciendo en el Fundamento 2° que «en un sistema en el
que la propiedad privada esta reconocida constitucionalmente (art. 33 CE) y en el que los derechos
de disfrute tienden a atribuir al titular las maximas posibilidades de utilizacion sobre su inmueble,
las restricciones a las facultades dominicales han de interpretarse limitadamente, de tal forma que
su titular puede acondicionar su propiedad al uso que tenga por conveniente, siempre y cuando no
quebrante alguna prohibicion legal, y ello aunque suponga un cambio de destino respecto del previsto
en el titulo constitutivo (SSTS 20 de septiembre y 10 de octubre de 2007). Tal conclusion determina
que la mera descripcion del uso y destino del edificio en los Estatutos o en el Titulo, no supone por si
misma limitacion del uso o de las facultades dominicales, pues para ello es necesaria una clausula o
regla precisa y concreta, con obligacion para los comuneros de su cumplimiento, pero la descripcion
del edificio y de sus partes contenida en los estatutos o en el titulo de propiedad constituye un
elemento relevante en la labor interpretativa que debe llevarse a cabo para determinar el alcance
de la aplicacion a la realidad concreta de un determinado edificio en régimen de comunidad de los
conceptos que la Ley utiliza para acotar los elementos comunes 1lamados esenciales ( SSTS de 23 de
febrero 2006; 10 de octubre de 2007)». Y afiade en su Fundamento 3°: «La jurisprudencia de esta Sala
ha declarado con absoluta reiteracion la libertad de los derechos dominicales y la posibilidad que cada
uno de los propietarios bajo el régimen de la Propiedad Horizontal pueda realizar cuantas actividades
parezcan adecuadas sobre su inmueble, otorgandole las maximas posibilidades de utilizacion, por lo
que ningln interés casacional justifica un pronunciamiento que siente la doctrina adecuada. Esta es
y ha sido la linea constante seguida por esta Sala, como recuerda la sentencia de 23 de febrero de
2006 , respecto a la facultad de decision de cada titular: asi, la STS de 7 de febrero de 1989 permitié
el cambio de cine a discoteca; la STS de 24 de julio de 1992 ha acogido la modificacion del destino
de una vivienda a consulta radioldgica; la STS de 21 de abril de 1997 admiti¢ la instalacion en un
piso para vivienda de una oficina —o, al revés, de oficina en vivienda, segln la posterior STS de
12 septiembre 2013 (afiadimos nosotros)—; la de 29 de febrero de 2000, en similar circunstancia,
ha consentido el ejercicio de la profesion de médico; y la STS de 30 de mayo de 2001 lo declard
también para la practica profesional de quiromasaje. Ahora bien, una cosa es que lo excepcional sea
la prohibicion o limite al ejercicio de los derechos y otra que no se actiien aquellas prohibiciones de
cambio por voluntad unilateral de su propietario... No estamos, por tanto, ante un supuesto en el
que puede conjugarse un uso diferente del que resulta de la propia configuracion de la vivienda, ‘sin
alterar su sustancia, con otras actividades accesorias’, sino ante un cambio sustancial y prohibido
en si mismo de destino, que esta Sala ha negado en otros casos: Sentencia de 9 de mayo de 2002
(almacén, a que estaba destinado, en garaje para guarda y circulacion de vehiculos), o la mas reciente
de 20 de septiembre de 2007 (locales industriales o almacenes en garaje: la modificacion interesada
—dice— conllevaria no solo ‘la realizacion de importantes obras que afectarian a los elementos
comunes’, sino que alteraria la naturaleza del local, pues tal destino, ‘pues tal destino se deriva de
la propia configuracion de los mismos’)». Secundando tal jurisprudencia, cabe citar, entre otras,
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Tal jurisprudencia, hecha ya la reforma del art. 17.12 LPH, es plena-
mente valida y aplicable también hoy, debiéndose, pues, entender que tal
acuerdo prohibitivo del alquiler turistico si seria de los que afectan al titulo
constitutivo o a los estatutos de la propiedad horizontal (ex art. 5.1 LPH)?'.

Tal vez haya quien vea en lo dicho otro argumento para la interpretacion
estricta del art. 17.12 LPH, trasladando a la ley lo dicho por nuestra jurispru-
dencia para los acuerdos comunitarios: que toda limitacion de la propiedad
ha de ser interpretada restrictivamente. Lo cual es cierto, pero rectamente
solo para los casos de duda (de falta de claridad en la redaccion del acuerdo
comunitario, o en la de la norma); lo que, sin embargo, no sucede con el art.
17.12 LPH, de diafana redaccion acorde a su ratio (segun lo visto), y que,
por ello, ha de ser interpretado estrictamente, sin mayor restriccion.

En lo que mas importa aquella jurisprudencia —al exigir que el acuerdo
comunitario limitativo de la propiedad privativa sea expreso y claro— es
a los efectos practicos, para las comunidades de propietarios que quieran,
con aquella mayoria cualificada que permite el art. 17.12 LPH, limitar o
condicionar en su titulo constitutivo o en sus estatutos tan precisa actividad
turistica; parece, por ello, aconsejable que el acuerdo limite o condicione
“el ejercicio de la actividad a que se refiere la letra e) del articulo 5 de la
LAU, en los términos establecidos en la normativa sectorial turistica”; o
bien, incluso, que reproduzca literalmente tal art. 5.¢) LAU.

Si comparamos estos textos propuestos con el acuerdo adoptado en el
caso resuelto por aquella Resolucion de 5 abril 2020 (recuérdese, aquel que
decia: las “viviendas o pisos del edificio no podran destinarse a alquiler
vacacional, apartamento turistico o vivienda de uso turistico que suponga
la explotacion de la vivienda como uso hotelero™), se observara que este se
excedia en su extension objetiva, pues el acuerdo no se limitaba a recoger
el &mbito de la excepcion, sino que se extendia a otras situaciones como el
mero alquiler vacacional en régimen distinto al especifico derivado de la

refiriéndose también especificamente a los pisos turisticos, las SSTSJ de Cataluiia de 20 febrero 2012
y 19 mayo 2016.

31 Asi también lo cree FUENTES-LoJO RIUS, A. (p. 6/9), quien insiste, sobre todo, en la importancia
de inscribir el acuerdo comunitario de prohibicion del uso turistico en el Registro de la Propiedad. En
el mismo sentido, MURGA FERNANDEZ, J. P. (p. 2247).
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normativa sectorial turistica, para cuya aprobacion se requeriria la unanimi-
dad que, como regla, exige el art. 17.6 LPH.

A falta de tal claridad o precision, por exigencias del principio de espe-
cialidad registral, la clausula estatutaria no tendra acceso al Registro de la
Propiedad, con el consiguiente perjuicio de que la clausula no sera plena-
mente oponible erga omnes —segin ha quedado antes advertido—. Ahora
bien, ;jacaso sera por ello también invalida e ineficaz, incluso, inter partes,
para la comunidad de vecinos que aprobo tal acuerdo, falto de claridad o
mas amplio del que permite el art. 17.12 LPH aprobar con una mayoria infe-
rior a la unanimidad? Asi parece insinuarlo aquella Resolucion de 5 de abril
de 2020 cuando, refiriéndose al art. 17.6 LPH (no a la regla especial de su
nuevo ap. 12), dice que “determinados acuerdos (los que impliquen la apro-
bacion o modificacion de las reglas contenidas en el titulo constitutivo de la
propiedad horizontal o en los estatutos de la comunidad), solo seran validos
—validos, dice— cuando se adopten por los propietarios en los términos
previstos en la regla 6 del articulo 17 de la Ley sobre propiedad horizontal,
es decir por unanimidad”.

Por mi parte, aun sin poder dar una solucion aprioristica y absoluta, para
todo caso, a tal cuestion, atendida en cada caso en particular la redaccion de
la clausula estatutaria, y conforme al principio de interpretacion restrictiva
de toda limitacion a la presunta libertad de la propiedad privada —antes
recordado—, es posible, en efecto, que la cldusula sea nula, que no haya,
pues, limitacién ninguna para la propiedad de cada piso (como sucedio en
aquel caso y en la mayoria de los casos resueltos por la DGSJyFP); pero
también es posible, conforme al principio del favor contractus —en nues-
tro caso, de conservacion de los contratos— (cft., arts. 1284, 1741, 1768
CC...), que se admita su validez e incluso su inscripcion, aunque parcial,
limitando su alcance al alquiler vacacional del art. 5.¢) LAU a que se refiere
el art. 17.12 LPH cuando tal clausula haya sido asi redactada (con tal refe-
rencia estricta a tales alquileres) y aprobada por la mayoria en dicha norma
prevista, y estimando como nulo el exceso del acuerdo, que seria contra
legem, al requerir su aprobacion de la unanimidad que, como regla, exige
el art. 17.6 LPH.
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Esta ultima solucion, la de la validez —o nulidad— e inscripcién —o su
rechazo— solo parcial, es, precisamente, la solucion dada por la posterior
Resolucion de 16 junio 2020:

En aquel caso, se trataba de un acuerdo comunitario en que se pretendia
“Prohibir con fundamento en el nuevo apartado 12 del articulo 17 de la Ley
de Propiedad Horizontal desarrollado por el Real Decreto-Ley 7/2029, de 1
de marzo de Medidas Urgentes en materia de Vivienda y Alquiler, la utili-
zacion de cualquier vivienda o departamento del edificio de la Comunidad a
fines turisticos, estableciéndose que ningun piso o departamento podra des-
tinarse a hospederia, alquiler vacacional, apartamento turistico o vivienda
de uso turistico que suponga la explotacion de la vivienda como uso hote-
lero. Esta prohibicion alcanza tanto a los propietarios como a los inquilinos
que tengan contratos de arrendamientos de viviendas, locales o departamen-
tos del edifico de la Comunidad incluidos en el &mbito de la Ley 29/1994
de noviembre de Arrendamientos Urbanos y los contratos de arrendamiento
excluidos del ambito de aplicacion segun el articulo 5 de la Ley 29/1994 de
Arrendamientos urbanos de viviendas, locales o departamentos del edifico
de la Comunidad con cesion temporal de uso de la totalidad de la vivienda
o departamento amueblado y comercializado con finalidad lucrativa cuando
esté¢ sometida a un régimen especifico derivado de su normativa sectorial
turistica”.Rechazada, por las razones vistas, la validez (y, claro es, la ins-
cripcion), del acuerdo prohibitivo que se excedia del &mbito aplicativo del
art. 17.12 LPH, referido exclusivamente a los alquileres del art. 5.¢) LAU,
la comunidad de propietarios recurrente, tras aceptar tal rechazo, entendia
que este solo debia ser parcial, frente al total defendido por el Registrador,
debiéndose, por ello, admitir tanto la validez, como la inscripcién —aunque
fuese parcial—, del resto del pacto prohibitivo que con claridad, y separado
de la prohibicién de las restantes actividades turisticas u hoteleras, se ajus-
taba a la legalidad (del art. 17.12 LPH)*?; todo lo cual, con razon, seria final-

32 Decia, en efecto, en algunos fragmentos de su recurso lo siguiente: «El recurrente alega
lo siguiente: que en cuanto al concreto ambito de la normativa sectorial turistica, coincide con
la calificaciéon y nada tiene que objetar, ya que se extiende ‘a hospederia, alquiler vacacional,
apartamento turistico o vivienda de uso turistico que suponga la explotacion de la vivienda como
uso hotelero’, que exceden del ambito de aplicacion de la excepcion, pero que en el apartado
segundo relativo al alcance de la prohibicion desarrolla el efecto prohibitivo dentro de los estrictos
margenes de la cesion temporal de uso de la totalidad de la vivienda o departamento amueblado y
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mente admitido por aquella Resolucion de 16 junio 2020, con el siguiente
razonamiento:*“Sentado esto —que en el acuerdo comunitario hay pactos li-
mitativos acordes al art. 17.12 LPH y otros que se exceden de su &mbito—,
ahora se trata de determinar si concurriendo en los acuerdos, limitaciones o
prohibiciones que estuvieran en el &mbito de lo que se conoce como alquiler
o explotacion turistica de las viviendas, con otras que excedan del concreto
ambito a que se refiere la letra e) del articulo 5 de la Ley 29/1994, de 24 de
noviembre, de Arrendamientos Urbanos, en los términos establecidos en la
normativa sectorial turistica, en relacion con el apartado 12, del articulo 17
de la Ley sobre propiedad horizontal introducido por el Real Decreto-ley
7/2019 —hospederia, alquiler vacacional—, cabe la inscripcion parcial de
las primeras en el Registro. Y lo cierto es que en los acuerdos adoptados
estan claramente diferenciadas unas limitaciones y prohibiciones de otras;
no existe, como alega el recurrente, ni un solo dato, ni siquiera indicio, que
permita sostener que todos o algunos de los puntos o acuerdos estuvieren
reciprocamente condicionados; y por ultimo, la motivacion de los acuerdos
adoptados es clara: la comunidad de propietarios considera, tras la entrada
en vigor del Real Decreto-ley 7/2019, haber encontrado un mecanismo para
prohibir en la comunidad un régimen de usos y actividades que se conside-
ren perniciosos para la normal convivencia y habitabilidad de las fincas que
la integran. (...) En consecuencia, no habiendo circunstancia impeditiva de
la inscripcidn parcial, debe admitirse esta respecto de las limitaciones o pro-
hibiciones relativas a la cesion temporal de uso de la totalidad de la vivienda
o departamento amueblado y comercializado con finalidad lucrativa cuando
esté sometida a un régimen especifico derivado de su normativa sectorial,
en el ambito del apartado 12 del citado articulo 17 de la Ley sobre propie-
dad horizontal, introducido en dicha Ley por el Real Decreto-ley 7/2019, de
1 de marzo”.

comercializado con finalidad lucrativa cuando esté sometida a un régimen especifico derivado de
su normativa sectorial; que no se trata de interpretar restrictivamente una norma excepcional, sino
que se trata de interpretar ajustadamente la norma; que cabe la inscripcion parcial de los acuerdos
relativos a limitacion de la ‘cesion temporal de uso de la totalidad de la vivienda o departamento
amueblado y comercializado con finalidad lucrativa cuando esté sometida a un régimen especifico
derivado de su normativa sectorial’, pero sin comprometer ni afectar a los usos y actividades que si
se corresponden con tal cesion temporal; —y— que en la calificacion recurrida no hay motivacion
para denegar la inscripcion parcialy.
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4. Interpretacion, en particular, de las clausulas estatutarias
limitadoras de la actividad turistica acordadas antes de la vigencia
del actual art. 17.12 LPH

Con todo, queda por abordar el alcance de aquellas clausulas estatuta-
rias prohibitivas de cualquier actividad turistica que hayan sido acordadas
antes de la vigencia del actual art. 17.12 LPH*. Porque, l6gicamente, para
ellas no cabria exigir tanta precision en referir tal prohibicion a los alquile-
res turisticos del art. 5.e) LAU, cuando tal vez por entonces, cuando aquel
acuerdo fue adoptado, esta norma ni siquiera existia atin, mucho menos la
del art. 17.12 LPH, que, ademas, aun siendo retroactiva, y por ello aplicable
a las comunidades de propietarios existentes antes de su entrada en vigor**,
no afecta, en cambio, a las cldusulas ya adoptadas que, ademas, lo han sido
por la unanimidad que como regla para tal prohibicion estatutaria exigia la
LPH antes de ser modificada con la introduccion de aquel art. 17.12 LPH
que vendria a reducir la mayoria requerida a la de tres quintos.A fin de inter-
pretar aquellas clausulas estatutarias, debe tomarse como premisa la natura-
leza hibrida que presentan los estatutos de cualquier comunidad de vecinos
como acuerdo normativo, de caracter negocial o convencional, pero que

3 Una cuestion que, con originalidad, detalle —frente al resto de la doctrina—, con cita de
abundantes sentencias y gran acierto a mi modo de ver, aborda BERENGUER ALBALADEJO, M.* C.
(pp. 187-198), quien, partiendo de que sobre tal asunto (p. 188), «la casuistica es muy amplia y
los criterios judiciales variados y contradictorios», distingue para su aclaracion entre tres hipotesis:
como 1% las clausulas estatutarias que imponen un determinado destino a los elementos privativos
(vgr, de residencia), con exclusion de cualquier otro; como 2? las clausulas estatutarias que prohiben
genéricamente cualquier actividad comercial, industrial, profesional o econémica; y como 3*
hipdtesis, la de aquellas clausulas estatutarias que prohiben expresa y especificamente la actividad de
hospedaje o cualquier otra analoga.

3% En efecto, el Real Decreto-Ley 7/2019, que vino a introducir el nuevo art. 17.12 LPH, dice
en su Disposicion final 3% «El presente real decreto-ley entrara en vigor el dia siguiente al de su
publicacion en el ‘Boletin Oficial del Estado’»; es decir, el 6 de marzo de 2019 (al ser publicado
el Decreto-Ley en el BOE del dia anterior). Y lo hace con pleno caracter retroactivo, no solo para
las nuevas comunidades de vecinos por constituir o crear tras su entrada en vigor, sino también
para los regimenes de propiedad horizontal ya existentes con anterioridad a su vigencia. Asi cabe
entenderlo, como una suerte de retroaccion tacita deducible del silencio del legislador, que contrasta
con su expresa voluntad de excluir o planificar tal retroactividad para ciertas cuestiones particulares
(cfr., sus disposiciones transitorias primera y segunda), entre las que no se comprende la aplicacion
temporal del nuevo art. 17.12 LPH que en aquel Decreto-Ley 7/2019 se introduce, y cuyo inciso final
solo excluye la aplicacion retroactiva de los acuerdos adoptados en las comunidades de vecinos que
limiten o condicionen el destino arrendaticio turistico de los pisos, pero no la aplicaciéon misma de
la norma que asi lo dice.
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también se aplica como una suerte de ley (o, incluso, de convenio colectivo)
entre los vecinos; un acuerdo, ademas, que en caso de prohibir cualquier
actividad en los elementos privativos, ha de ser aprobado, como regla, por
unanimidad (afectando asi a todos los vecinos, cfr., arts. 17.9 LPH y 553-
30.1 CCCat.), y que, en todo caso, puede llegar también a obligar a terceros
(a los nuevos adquirentes de pisos y locales), si tal acuerdo es inscrito en el
Registro de la Propiedad (ex art. 5.I11 LPH, cft., art. 553-11.3 CCCat.), todo
lo cual les confiere a tales acuerdos estatutarios una suerte de obligatoriedad
y publicidad similar a la que es propia de cualquier norma juridica®’.Esa
naturaleza mixta, a los efectos de interpretar tales estatutos, permite acudir,
aunque sea mediante la analogia, tanto a las reglas interpretativas del art.
3.1 CC (sobre interpretacion de la ley), como a las de los arts. 1281 y ss.
CC (sobre interpretacion de los contratos, que en algunos aspectos tanta
similitud guardan con aquellas legales); pero con la peculiaridad de que
no solo ha de indagarse en la finalidad contenida en el acuerdo estatutario
mismo, sino también en la voluntad o intencion de los propios vecinos que
aprobaron aquel acuerdo —o no se opusieron®**— (una suerte de voluntas
legislatoris, que, incluso, permitiria que los propios vecinos aclaren a pos-
teriori una clausula estatutaria prohibitiva anteriormente aprobada, a modo

35 ECHEVERRIA SUMMERS, Fco. M. (en los Comentarios a la LPH dirigidos por BERCOVITZ, pp.
110y 111), considera que el titulo constitutivo es «un negocio juridico, puesto que es un acto derivado
de la autonomia de la voluntad... un negocio juridico de caracter dispositivoy, afiadiendo luego (p.
127), que «mientras el titulo constitutivo es un negocio juridico de caracter configurativo, el estatuto
posee naturaleza normativa», aunque diciendo luego (en p. 141) que tiene también una «naturaleza
contractual». Por su parte, CARRASCO PERERA, A. (en la misma obra, comentando el art. 17 LPH, pp.
494 y 495), dira que «los acuerdos son actos juridicos colectivos, en la medida en que constituyen
una suma de voluntades individuales. Pero como negocios juridicos son declaraciones de voluntad
unilaterales, que se imputan al 6rgano colectivo que es la junta de propietarios y que se integran
con los votos de los propietarios, aunque son conceptualmente distintos que una suma de votos. A
estos efectos, carece de trascendencia que la LPH no haya reconocido la personalidad juridica de la
comunidad, bastando que haya investido al colectivo de propietarios de una cierta organizacion tal
que permita la unificacion de las declaraciones individuales por medio de un procedimiento colegial.
Constituye una declaracion de voluntad imputable subjetivamente al colectivo de propietarios, y no
es una mera suma o yuxtaposicion de voluntades... En este sentido son actos negociales que ‘obligan
a todos los propietarios’».

36 Asi, por ejemplo, mediante una suerte de interpretacion historica (cft., art. 1282 CC), la SAP de
Santa Cruz de Tenerife (Seccion 4*) de 21 enero 2009, rechazd la impugnacion de la demandada que
pretendia alquilar turisticamente su piso frente a una clausula estatutaria que lo prohibia, entre otras
razones, afirmando que «la demandada pidi6 permiso a la Junta para dedicar su vivienda a la actividad
mercantil en cuestion, permiso que le fue denegado, lo que refuerza su conformidad con dichos
acuerdos, conformidad que ya resultaba en todo caso del transcurso del tiempo sin impugnarlosy.
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de interpretacion auténtica —como asi sucedié en la SAP de Guipuzcoa de
12 abril 2019%—).Por eso mismo, para la interpretacion de las clausulas
estatutarias prohibitivas de la actividad turistica acordadas con anterioridad
a la entrada en vigor del art. 17.12 LPH no parece que por si solas las pa-
labras literalmente empleadas en su redaccion deban, en caso de duda, ser
determinantes (cfr., arts. 3.1 y 1281.11 CC), cuando por entonces no existia
el art. 17.12 LPH (ni tal vez el actual art. 5.¢] LAU, con la precision técnica
que hoy contiene). Solo en caso de duda una vez usados todos los posibles
criterios interpretativos, cabria entonces concluir, conforme a la presuncion
de libertad de la propiedad (antes recordada), que el alquiler turistico no
esta proscrito ni limitado.Conforme a tales criterios y a la presuncion de una
propiedad libre, no bastaria con que en el acuerdo comunitario se hubiese
exigido, sin mas, el uso residencial o de vivienda de los pisos*®. No siempre,
sin embargo, ha sido asi:

Al inicio, y desde hace mucho, a la jurisprudencia del propio Tribunal
Supremo bastaba con que en el titulo constitutivo o en los estatutos de la
comunidad de vecinos se empleara el término “vivienda” como para inter-
pretar que el unico destino admitido del piso era para tal fin, de residencia,
hogar o morada, que, como tal, se contradecia con el del fin turistico, y que
solo seria compatible con un arrendamiento mas estable y duradero (para
vivienda, o por temporada méas duradera). Tal fue la posicion de nuestro TS

7Y que tanto elogia BERENGUER ALBALADEJO, M.* C. (pp. 194, 195 y 198). En ella se trataba
de una cldusula estatutaria que decia: «Sobre la utilizacion de las viviendas y los espacios comunes
a ellas atribuidos. Queda terminantemente prohibido la realizacion de actividad econdmica alguna en
las viviendas (oficina, despacho, consulta, clinica, etc.)». Planteado el problema por un vecino que
pretendia poner su piso en alquiler turistico, la Junta acordaria un acuerdo recordando que tal actividad
estaba ya prohibida estatutariamente, lo que aquella SAP de Guipuzcoa (Seccion 2%) de 12 abril 2019,
admitio, diciendo que «para la adopcion del acuerdo impugnado no se requeria la unanimidad, porque
no se trataba de establecer una nueva prohibicion de uso ex novo que no estuviera prevista en la norma
estatutaria, sino de determinar si la actividad de alquiler turistico podia excluirse de la prohibicion
general de toda actividad econdmica que ya contempla la norma estatutaria. Estamos ante una norma
prohibitiva extensiva por naturaleza, y por tanto la exclusion de una actividad econémica concreta de
tan amplia prohibicion constituye una excepcion a la norma general prohibitiva y no una extension
de la prohibicion a actividades que no estuvieran incluidas en la misma. Como decimos el acuerdo
impugnado no establece una prohibicion de uso ex novo, sino que simplemente decide no excluir lo que
esta incluido en una prohibicion ya existente, y para ello no era necesaria la unanimidad, que si habria
sido precisa para autorizar la actividad econdmica prohibida, ya que en este caso si que estariamos ante
una modificacion estatutaria (articulo 17.6 LPH)».

3% ES la 1* de la hipdtesis a que se refiere BERENGUER ALBALDEJO, M.? C. (p. 189 y ss.).
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desde su sentencia de 28 abril 1978, pasando por la de 10 octubre 1989,
hasta la posterior, y mas especifica sobre el tema que nos ocupa, de 23 de
noviembre 1995%.

Pero pronto esta jurisprudencia cambiard (no en vano, aquella STS de
23 noviembre 1995 resolvia “en este caso concreto”, segun comenzaba
diciendo en sus argumentos —en nota transcritos—). Al fin y al cabo,
precisar el destino de los elementos privativos (pisos y locales) del régi-
men de propiedad horizontal es algo que la propia Ley contempla como
voluntario (cfr., los aps. I y III del art. 5 LPH*, asi como el art. 553-11

3 Las STS 10 octubre 1989, aunque sin tratar el problema especifico convivencial, ya entendian
que los arrendamientos de apartamentos para turistas no son arrendamientos de vivienda, en cuanto
«habitacion» o «moraday» estable, a modo de residencia o domicilio, del inquilino y de su familia,
sometido a la LAU, sino arriendos de ocio o distraccion por periodos breves para el alojamiento,
pero no para la vivienda, con desconocimiento de personas, sometidos por ello a las reglas comunes
sobre arrendamiento y hospedaje contenidas en el CC. Lo mismo habia dicho antes la STS de 28 abril
1978, para un caso en que pretendia arrendarse un piso para vivienda, cuando la clausula estatura de
la comunidad decia: «Los pisos habran de destinarse a viviendas» («habran», decia, seglin recalcaba
insistentemente aquella STS de 1978).

Mas especifica fue, en efecto, la STS de 23 noviembre 1995: en ella el pleito giraba en torno a dos pisos
de alquiler turistico dispuestos por un matrimonio, quienes habian sido ellos mismos los promotores del
edificio y habian realizado obras de reforma en tales pisos (convirtiendo cocinas y salones en dormitorios).
Centrada la cuestion en lo que describia el titulo constitutivo como «planta de sotano, y plantas bajas, con
destino a locales comerciales, y siete plantas altas, destinadas a vivienday, deduciria de tal descripcion el
TS diciendo: «Asi las cosas, no parece en este caso concreto que la expresion de destino a viviendas de los
pisos de las plantas altas fuera utilizada en acepcion genérica y usual equivalente a piso o departamento
singular, como entiende el Juzgador de instancia, no puede olvidarse que en las mencionadas escrituras
notariales se hace una clara y cuidada diferenciacion entre piso, concepto genérico, y vivienda, locucion
especifica..., téermino que, como sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 junio 1970, de acuerdo con
el diccionario oficial de la lengua significa morada, habitacion, hogar, y que por venir gramaticalmente
establecido en el titulo constitutivo, la expresion ‘destino a vivienda’, excluye cualquier otro destino,
a salvo que en cada caso concreto pueda conjugarse, sin alterar su sustancia, con otras actividades
accesorias». Ademads, «la industria de hospedaje —del caso— resta mucho de ser la acogida de
huéspedes en la propia vivienda o la modesta pension que en ocasiones pudiera entenderse encuadrada
en la finalidad de habitacion o morada». «En consecuencia —concluye el TS—, se considera que los
demandados han actuado incurriendo en una situacion de abuso de derecho, puesto que esto en si ya
supone la abusiva implantacion hotelera realizada por los mismos que, se encuadra sin necesidad de
prueba concreta en la prohibicion que establece el art. 7 parr. 3.° de la LPH —hoy, art. 7.2 LPH—, que
impide a todo propietario desarrollar en el piso actividades no permitidas por los estatutos o incomodas
para lafinca, pues cabe presumir la consecuencia dariosa de la incomodidad para el resto de comunerosy;
dafios, ademas, que en el caso se produjeron efectivamente, y asi fueron acreditados, como el desorden de
horarios de entrada y salida de huéspedes, el uso intensivo de luces y ascensor...

4 En tal norma, el ap. I, referido al titulo constitutivo, no exige la mencion de tal cuestion,
que solo prevé en su ap. 111, al decir que «E! titulo podrd —dice— contener, ademds, reglas de
constitucion y ejercicio del derecho y disposiciones no prohibidas por la ley en orden al uso o destino
del edificio, sus diferentes pisos o locales, instalaciones y servicios».
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CCCat.); de modo que se hable, o no, de los pisos como “viviendas” en el
titulo constitutivo o en los estatutos de la comunidad no deja de ser una
descripcion muy genérica, en nada determinante para que, por si sola,
afecte, restringiéndolo, al destino de cada piso o local. Por encima de
tan genérica descripcion, o de cualquier otra, y en contra de tan generosa
interpretacion, se sit@ian el derecho a la propiedad privada, consagrado
como derecho fundamental por el art. 33.1 de nuestra Constitucion, y la
libertad de empresa, que reconoce el art. 38 CE. Tales normas, aunadas
por el resto del ordenamiento juridico (vigente en materia de servidum-
bres, de prohibiciones de disponer...), hacen que en nuestro Derecho rija
como regla, como principio general del Derecho, la libertad del dominio
en su ejercicio, y que tal libertad se presuma, salvo que se demuestre lo
contrario, es decir, que se acredite que tal libertad en el modo de ejercitar
la propiedad estd sujeta a limitaciones; y puesto que tales limitaciones
constituyen la excepcion a la regla (que es la del libre ejercicio de la
propiedad), toda duda que genere tal limitacion, habréa de ser interpretada
restrictivamente, esto es, en contra de la limitacion y a favor de la libertad
del dominio. De modo que lo que no esté claramente limitado o prohibido
para el dominio, se ha de entender permitido. Asi las cosas, para esta nue-
va jurisprudencia (por todas, la STS de 27 noviembre 2008, o las SSTSJ
de Catalufia de 20 febrero 2012 y 19 mayo 2016), solo cabe que el destino
turistico de los pisos en una comunidad de propietarios quede restringido
o totalmente proscrito cuando en el titulo constitutivo o en los estatutos de
la comunidad se contenga una prohibicion clara y expresa®!.

4 Permitaseme, de nuevo, aqui solo traer los pronunciamientos judiciales que llevan tales
afirmaciones al tema que nos ocupa, el de los pisos turisticos, siendo, sin duda, a tal respecto destacable
como pionera, la STS de 27 noviembre 2008, de la que merecen ser trascritos casi integramente sus
Fundamentos Juridicos 2° y 3°: Comienza diciendo en el Fundamento 2° que «en un sistema en el
que la propiedad privada estd reconocida constitucionalmente (art. 33 CE) y en el que los derechos
de disfrute tienden a atribuir al titular las mdximas posibilidades de utilizacion sobre su inmueble,
las restricciones a las facultades dominicales han de interpretarse limitadamente, de tal forma que
su titular puede acondicionar su propiedad al uso que tenga por conveniente, siempre y cuando no
quebrante alguna prohibicion legal, y ello aunque suponga un cambio de destino respecto del previsto
en el titulo constitutivo (SSTS 20 de septiembre y 10 de octubre de 2007). Tal conclusion determina
que la mera descripcion del uso y destino del edificio en los Estatutos o en el Titulo, no supone por si
misma limitacion del uso o de las facultades dominicales, pues para ello es necesaria una clausula o
regla precisa y concreta, con obligacion para los comuneros de su cumplimiento, pero la descripcion
del edificio y de sus partes contenida en los estatutos o en el titulo de propiedad constituye un
elemento relevante en la labor interpretativa que debe llevarse a cabo para determinar el alcance
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Entre tales prohibiciones claras y expresas cabe, en principio, in-
cluir aquellas* que hagan referencia global (genérica o descriptiva,
en una enumeracion siempre abierta) a cualquier actividad turistica,
hotelera o vacacional, sea de hospedaje o arrendaticia®. No se olvide,

de la aplicacion a la realidad concreta de un determinado edificio en régimen de comunidad de
los conceptos que la Ley utiliza para acotar los elementos comunes llamados esenciales (SSTS de
23 de febrero 2006, 10 de octubre de 2007)». Y aiiade en su Fundamento 3°: «La jurisprudencia
de esta Sala ha declarado con absoluta reiteracion la libertad de los derechos dominicales y la
posibilidad que cada uno de los propietarios bajo el régimen de la Propiedad Horizontal pueda
realizar cuantas actividades parezcan adecuadas sobre su inmueble, otorgandole las maximas
posibilidades de utilizacion, por lo que ningun interés casacional justifica un pronunciamiento
que siente la doctrina adecuada. Esta es y ha sido la linea constante seguida por esta Sala, como
recuerda la sentencia de 23 de febrero de 2006 , respecto a la facultad de decision de cada titular:
asi, la STS de 7 de febrero de 1989 permitio el cambio de cine a discoteca; la STS de 24 de julio
de 1992 ha acogido la modificacion del destino de una vivienda a consulta radiologica; la STS de
21 de abril de 1997 admitio la instalacion en un piso para vivienda de una oficina —o, al revés, de
oficina en vivienda, seglin la posterior STS de 12 septiembre 2013 (afiadimos nosotros)—; la de 29
de febrero de 2000, en similar circunstancia, ha consentido el ejercicio de la profesion de médico; y
la STS de 30 de mayo de 2001 lo declaré también para la practica profesional de quiromasaje. Ahora
bien, una cosa es que lo excepcional sea la prohibicion o limite al ejercicio de los derechos y otra
que no se actien aquellas prohibiciones de cambio por voluntad unilateral de su propietario... No
estamos, por tanto, ante un supuesto en el que puede conjugarse un uso diferente del que resulta de
la propia configuracion de la vivienda, ‘sin alterar su sustancia, con otras actividades accesorias’,
sino ante un cambio sustancial y prohibido en si mismo de destino, que esta Sala ha negado en otros
casos: Sentencia de 9 de mayo de 2002 (almacén, a que estaba destinado, en garaje para guarda
v circulacion de vehiculos), o la mas reciente de 20 de septiembre de 2007 (locales industriales o
almacenes en garaje: la modificacion interesada —dice— conllevaria no solo ‘la realizacion de
importantes obras que afectarian a los elementos comunes’, sino que alteraria la naturaleza del
local, pues tal destino, ‘pues tal destino se deriva de la propia configuracion de los mismos’)».
Secundando tal jurisprudencia, cabe citar, entre otras, refiriéndose también especificamente a los
pisos turisticos, las SSTSJ de Cataluiia de 20 febrero 2012 y 19 mayo 2016.

42 La 3* hipotesis a que se refiere BERENGUER ALBALADEJO, M.* C. (p. 196 ss.).

4 Asi, por ejemplo, la estima incluida la SAP de Barcelona (Seccion 19%) de 21 mayo 2015 en la
siguiente clausula estatutaria: «Actividades Prohibidas. En especial los propietarios y ocupantes de
los pisos o locales del inmueble no podran desarrollar en los mismos actividades molestas, inmorales,
insalubres, nocivas o peligrosas, y muy especialmente los pisos o locales no podran destinarse a
actividades de juego, salas de fiesta, espectaculos, saunas, masajes, relax, ejercicio de la prostitucion,
y en general cualquier actividad relacionada con el sexo, hospederia, pensiones, viviendas de uso
turistico, hostales, residencias de estudiantes o geriatricos, turisticas o guarderiasy». Sobre un acuerdo
similar, la SAP de Barcelona (Seccion 17%) de 9 octubre 2015 (donde se decia que «en cada uno de
los pisos o elementos privativos a excepcion de los locales no se podra realizar actividad alguna
que venga relacionada con la hosteleria, apartamentos turisticos, pension, fonda o cualquier otro
que se relacione con negocio econdémico de pernocta para terceros a titulo gratuito o remunerado»).
En contra de tal interpretacion, sin embargo, la SAP de Madrid (Seccion 21%) de 12 julio 2021. Se
trataba en ella de un estatuto donde se decia que «los pisos deberan destinarse a viviendas u oficio
de profesiones liberales o industriales ya establecidas. En ninglin caso podran dedicarse los pisos
a Colegio, Fonda, Pension, Clinica para hospitalizacién de enfermos de cualquier clase y a fines
vedados por la motal (sic) o la Ley, a industria o depositos que atenten a la comodidad o higiene de
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una vez mas, que son clausulas estatutarias aprobadas por unanimidad
cuando aun no regia el actual art. 17.12 LPH, y afiddase que si para el
propio legislador asi como para la propia doctrina no resulta claro pre-
cisar la naturaleza juridica del alquiler turistico (méas como arriendo
de cosas que como hospedaje, también de servicios, o a la inversa)*,
ni siquiera en su propia terminologia (que si vivienda o apartamento

los demas conduefios o a la seguridad o integridad de la finca», resolviendo la cuestion del siguiente
modo: «Esencialmente interpretando esta norma privada la sentencia de primera instancia concluye
que la actividad controvertida es equiparable a la industria de hospedaje desarrollada por pensiones,
que se encuentra expresamente prohibida, criterio que este tribunal no comparte. (...) Debemos partir
de que la propiedad privada se encuentra constitucionalmente protegida y, por ello, sus limitaciones
deben interpretarse restrictivamente... Teniendo en cuenta dicha doctrina y partiendo de que
la literalidad de los estatutos comunitarios en cuanto aqui interesa prohiben que las viviendas se
dediquen a fonda o pension, pero no establecen de forma precisa y expresa la prohibicion de destino
a la actividad de alojamiento turistico, consideramos que la misma no puede entenderse comprendida
dentro del &mbito de las limitaciones de su art. 5. No estamos ante una actividad hotelera propiamente
dicha y si bien el destino a uso turistico presenta diferencias con los arrendamientos que tienen como
finalidad satisfacer la necesidad permanente de vivienda en cuanto falta esa nota de estabilidad,
la cesion del uso del inmueble siquiera de duracion mas o menos prolongada, por periodos mas
breves, no deja de ser residencial y constituye un arrendamiento que hoy se regula en el art. 5.e) de
la LAU, debiendo distinguirse en todo caso entre la actividad de arrendamiento del uso que se da a
la vivienda arrendada, lo que lleva a examinar si ello puede determinar actividad molesta, insalubre,
nociva, peligrosas o ilicita en el sentido del art. 7.2.1° inciso final de la LPH». También hace una
interpretacion flexible de los estatutos comunitarios la SAP de Alicante (seccion 5%) de 29 septiembre
2022: se trataba de unos estatutos aprobados en 1980, con dos articulos referidos a los pisos. Decia
uno de ellos: «Destino de los apartamentos. Ninglin piso o apartamento configurado como vivienda,
podra destinarse a clinica, pension, comercio de la clase que fuere, o ensefianza, oficina comercial
o mercantil u otra cualquiera actividad distinta a la de la vivienda propiamente dicha»; y el otro
precepto afiadia: «Arrendamiento de los apartamentos. El propietario de cada piso o local podra
arrendarlo a quien tenga por conveniente, siempre que se haga para el destino que le es propio.
Sin embargo no podra hacerlo al mismo tiempo a un nimero de personas que excedan de lo que
es propio de una familia, ni tampoco dividir aquel en habitaciones de forma que se convierta en un
verdadero comercio». Entendera la SAP de Alicante citada que en ambas normas estatutarias habia
que entender incluidos, para estimarlos como prohibidos, los pisos turisticos actuales, pues «cuando
fueron redactados en 1980 no existian los alquileres turisticos en Espafia, y el titulo constitutivo ha de
interpretarse en base al principio establecido en el articulo 3.1 del Cédigo Civil de la realidad social
del tiempo en que hayan de ser aplicadas, considerando que el alquiler turistico se subsume en las
prohibiciones establecidas en dichos articulosy.

4 Por todos, SANCHEZ JORDAN, E. y GARCIA GARCIA, J. A. («La cesion de viviendas con fines
turisticos: concepto, naturaleza y delimitacion frente a figuras afines», en Viviendas de uso turistico:
régimen civil, administrativo y fiscal, dir. G. CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, Madrid, 2018, pp. 147
ss.). Idéntico problema, acerca de su naturaleza juridica y su posible prohibicion estatutaria, suscitan
los 1lamados alquileres por habitaciones, cuyo estudio, no obstante, excede del que es propio de
esta obra (aunque pueden verse, vgr:, las recientes SSAP de Madrid de 20 febrero 2018 y 16 junio
2021 que, estimando tales alquileres como de vivienda —no como hospedajes— consideraron que
no estaban incluidos en la cldusula estatutaria que exigia el destino de los elementos privativos de la
comunidad para vivienda, prohibiendo tan solo los hospedajes).
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de uso, o de fin turistico, o vacacional...*), menos rigor o exactitud
puede exigirse a una comunidad de vecinos (por mucho asesoramiento
juridico que tenga).

Mayor problema plantea, a la vista de las dispares soluciones habidas en el
foro, que la cldusula estatutaria incluya, o no, tal actividad turistica cuando no
expresa su dimension juridica o destino turistico, vacacional u hotelero, sino, mas
genéricamente aun, el econdmico (empresarial, comercial o profesional), que la
actividad supone para el duefio del piso®. Entre las Audiencias Provinciales hay
soluciones en ambas direcciones: unas que incluyen la actividad turistica en la pro-
hibicién estatutaria de cualquier actividad profesional, comercial o empresarial®’,

4 Como demuestra la diversa nomenclatura empleada en las diversas leyes autonomicas; por
todos, MURGA FERNANDEZ, J. P. (pp. 2224 y 2225).

4 La 2* hipotesis a que se refiere BERENGUER ALBALADEJO, M.* C. (p. 194 ss.).

47 Asi, por ejemplo, la SAP de Santa Cruz de Tenerife (Seccion 4%) de 21 enero 2009, en el caso
sobre un acuerdo contenido en los estatutos de la comunidad que decia: «Queda prohibido expresamente
a los comuneros, salvo acuerdo unanime en junta general: A) destinar las viviendas a clinicas, colegios,
guarderias, despachos o cualquier otro tipo de actividad profesional, industrial o comercial». En similar
sentido, la SAP de Guiptizcoa (Seccion 2*) de 12 abril 2019: «Dicha Norma dispone que ‘Sobre la
utilizacion de las viviendas y los espacios comunes a ellas atribuidos. Queda terminantemente prohibido
la realizacion de actividad econdmica alguna en las viviendas (oficina, despacho, consulta, clinica, etc.)’,
desprendiéndose con claridad del tenor literal de la norma que en la misma se prohibe toda actividad
economica, y que la enumeracion de actividades que se incluye en la norma es claramente ejemplificativa
y no exhaustiva, pues el empleo del término ‘etcétera’ permite considerar incluidas en la prohibicion otras
actividades econdmicas distintas de las enumeradas. (...) Por tanto, dado que el alquiler de viviendas
para uso turistico es una actividad economica, equiparable a las actividades econdmicas que a titulo
ejemplificativo se enumeran la Norma Quinta de los Estatutos, caracterizadas todas ellas por ser usos
distintos del de vivienda y en los que concurre un componente comercial, profesional o empresarial, no
cabe sino concluir que la actividad en cuestion esta incluida en la prohibicion estatutaria». La misma AP de
Guiptizcoa, en su sentencia de 4 junio 2021, sobre la siguiente clausula estatutaria: «<USO DE ELEMENTOS
COMUNES: se establecen las siguientes prohibiciones o limitaciones: a) VIVIENDAS. Las viviendas se
consideran como residencias familiares exclusivamente y en consecuencia no podra desarrollarse en ellas,
por sus propietarios, familiares o inquilino o terceras personas ninguna actividad profesional, comercial
o industrial o cualquier otro uso no mencionado expresamente que altere el principio de ‘residencia
familiar’. Esta prohibicion, que se establece por deseo unanime de todos sus propietarios, sera mantenida
invariablemente como condicion expresa en todas las transmisiones de dominio que puedan tener lugar
por cesion, venta, herencia o cualquier otra causay. De tal regla dira la SAP que «no se limita a describir
el uso de las viviendas, sino que impone que deben servir de residencia familiar. La residencia es el lugar
en el que se reside y residir, de acuerdo con el diccionario de la RAE, es ‘estar establecido en un lugar’,
lo que denota estabilidad y permanencia». Por otra parte, la regla excluye que pueda desarrollarse en la
vivienda actividad profesional, comercial o industrial alguna y, como clausula de cierre afiade: «cualquier
otro uso no mencionado expresamente que altere el principio de ‘residencia familiar’. Entendemos que
la actividad turistica desarrollada en el piso de autos es una actividad mercantil que altera el principio de
residencia familiar y, por tanto, no permitida en los estatutos de la comunidad de propietarios demandante.
No cabe asimilar la actividad de piso turistico, que se asemeja mas a una relacion de hospedaje propia de
un hotel o una pension, que no condiciona en modo alguno el hospedaje a que los usuarios integren un
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y otras que la excluyen®®, exigiendo de nuevo estas, en mi opinion, una pul-
critud o precision en las palabras empleadas por una comunidad de vecinos
que ni siquiera el legislador exige, por ejemplo, cuando somete a tributacion
o0 a licencias administrativas aquella actividad turistica ante la finalidad eco-
noémica o comercial y el desempeiio profesional (o cuasi empresarial, si se
quiere) que evidentemente la misma presenta.

III. ELALCANCE DE LA CLAUSULA COMUNITARIA
QUE “LIMITE O CONDICIONE” LOS ALQUILERES
TURISTICOS DEL ART. 5.E) LAU: ;SOLO DE FORMA
LIMITADA O CONDICIONADA, O TAMBIEN PARA
PROHIBIRLOS ABSOLUTAMENTE?

Junto a la cuestion indicada, el art. 17.12 LPH también vino desde un
principio a plantear otra duda, pues al admitir la adopcion de acuerdos co-
munitarios que “limiten o condicionen” el ejercicio del alquiler turistico,
[cabria entender incluida, y asi admitida, la posibilidad de prohibir con ca-
racter general y absoluto tal destino de alojamiento turistico a todos los ve-
cinos, o iria ello en contra de la libertad de la propiedad privada, consagrada
constitucionalmente en el art. 33 CE, o incluso en contra de la libertad de
empresa que proclama el art. 38.1 CE?”.

grupo familiar pudiendo limitarse el uso de la vivienda a un solo dia, a una relacion de inquilinato sujeta
a la Ley de Arrendamientos Urbanos en la que existe una residencia con cierta vocacion de continuidad
y permanencia. De hecho, las viviendas que se arriendan para uso turistico quedan fuera del &mbito de la
Ley de Arrendamientos Urbanos. .. al establecer la regla estatutaria de manera especifica que el destino de
las viviendas sera exclusivamente de residencia familiar y excluir el desarrollo de cualquier actividad que
altere ese destino, sin ello suponga una interpretacion extensiva de la misma, pues resulta encuadrable en
sus términos (la actividad mercantil que se desarrolla en la vivienda, no constituye un alquiler y altera la
consideracion de las viviendas como residencias familiares) y, por tanto, no es preciso que se mencione
expresamente como actividad excluida la de uso turistico, maxime cuando la misma era inexistente en el
momento en que todos los copropietarios por unanimidad decidieron establecer la prohibiciony.

8 Asi, por ejemplo, 1a SAP de Asturias (Seccidon 5%) de 3 febrero 2021, sobre el siguiente acuerdo:
«No podran ejercerse actividades profesionales, empresariales, mercantiles o comerciales de ningiin
tipo, reservandose su uso al de caracter exclusivamente residencial», considerara que «las viviendas
se destinan a un fin empresarial pero sin modificar su uso», que sigue siendo residencial aunque no
se trate del estricto domicilio del huésped. Férrea —y merecida— critica le hace a tal sentencia,
BERENGUER ALBALADEJO, M. C. (pp. 191-193).
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Como veremos en seguida, desde un primer momento la doctrina y la
llamada “jurisprudencia” menor de las Audiencias Provinciales debatieron
sobre tal redaccion (que para alguno era equivoca o “confusa™’ y “desa-
fortunada”, lo que hacia que aquella duda fuese “razonable™! y “legiti-
ma”*?), defendiendo unos que en la posibilidad de “limitar o condicionar”
las viviendas de uso turistico no cabia su prohibicidn (o, al menos, sin justa
causa), y defendiendo otros, como yo mismo, que si cabia tal posibilidad
—de prohibirlas como supuestos de “limitacion” absoluta—, posicion esta
ultima, precisamente, que, como veremos, ha sido finalmente aceptada por
la DGSJyFP, asi como, incluso antes, por la mayoria de Audiencias Provin-
ciales. Veamos sus razones:

1. El debate previo en la doctrina acerca del posible alcance de
la “limitacion o condicionamiento” del destino turistico del piso.
Contra tenorem rationis iuris: entre el culto a la letra de la ley
y su espiritu como guia y fin interpretativos

1.1. La posicion contraria a la prohibicion absoluta de pisos turisticos
fundada en una interpretacion literal(-ista) del art. 17.12 LPH

En contra de tal posible prohibicion estatutaria se mostré desde un prin-
cipio un nutrido sector de la doctrina, probablemente encabezado por GOMA
LANZON, que rechazaba aquel acuerdo prohibitivo, admitiendo tan solo su

4 Asi lo advierte FUENTES-LoJo Rius, A. (en su breve comentario sobre «El Real Decreto-Ley de
medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler: aspectos de propiedad horizontal, arrendaticios
y viviendas de uso turistico», publicado en Diario La Ley de 19 de diciembre de 2019, pp. 5-9),
apoyandose en que asi lo advirtié al Ministerio la Abogacia Espaiiola.

0 Lo dird también FUENTEs-LoJO Rius, A. (en su posterior trabajo, ya comentando la primera
Resolucion de la DGSJyFP que se dedica a resolver la cuestion: «Ultimas novedades sobre acuerdos
comunitarios prohibitivos de viviendas de uso turistico y de otras modalidades de alojamiento
turistico. Comentarios a la RDGSJFP de 16 de junio de 2020», en Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, n° 783, 2021, p. 538).

51 Segun decia BETHENCOURT RODRIGUEZ (p. 3048). Sorprende, por ello, que FUENTES-LoJO
R1Us (en su ultimo trabajo sobre la cuestion: «Ultimas novedades sobre acuerdos comunitarios, cit.»,
pp- 538 y 539), tras hablar de una redaccion «confusa» y «desafortunaday», y haberse dedicado en
varias ocasiones a tal problema interpretativo, llegue a decir que a su juicio «se trata de una cuestion
meramente gramatical y estéril en cuanto a su trascendencia juridica» y que «sobre el tema se ha
dedicado por la doctrina excesiva atencidony.

52 Segun la SAP de Segovia de 21 abril 2020.
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validez siempre que hubiere una causa justa (y expresamente justificada en
el propio acuerdo prohibitivo)>. A ella se unieron luego algunas senten-
cias: aunque afirméndolo de pasada (pues no era objeto de la apelacion),
la SAP de Malaga de 8 abril 2022%; apoyada en una interpretacion literal
y —pretendidamente— restrictiva del art. 17.12 LPH por permitir tal norma
la limitacion de la propiedad privada, la SAP de Madrid de 15 junio 2022%;

3 Asi, GoMA LANZON, F. («Limitacion del uso turistico de las viviendas en el RDley 21/2018, de
14 de diciembre», en www.hayderecho.com, 22 de enero de 2019, en cuyos comentarios le replica el
propio FUENTES-L0JO R1US); siguiéndole, MEsA MARRERO, C. (p. 30); y a ellos se une un nutrido grupo
de juristas, aunque con algun disidente, coordinados todos ellos por MAGRO SERVET, V. («;Pueden las
juntas de propietarios prohibir sin justa causa el alquiler vacacional o solo ‘limitarlo o condicionarlo’?»,
en www.elderecho.com, de la ed. Lefebvre, de 8 de junio de 2019). También se muestra contrario a
tal prohibicion, admisible solo cuando hay justa causa (que para ¢l solo la hay cuando previamente se
han causado molestias por los huéspedes o el anfitrion ha incumplido alguna normativa administrativa
habida sobre tal actividad), MAGRO SERVET (en su siguiente trabajo, que hace en solitario, titulado:
«Acerca de la resolucion de 29 de abril de 2021 de la Direccion General de Seguridad Juridica y
Fe Publica sobre las posibilidades de prohibicion del alquiler vacacional: ;es posible inscribir ese
acuerdo?», tomado de https://elderecho.com/acerca-de-la-resolucion-de-29-de-abril-de-2021-de-1a-
direccion-general-de-seguridad-juridica-y-fe-publica-sobre-las-posibilidades-de-prohibicion-del-
alquiler-vacacional-es-posible-inscribir-es). Siguiéndole, SERRANO CHAMORRO, M.* E. («Viviendas de
uso turistico y limitaciones por las comunidades de propietarios», en Turismo, vivienda y economia
colaborativa, P. A. MUNAR BERNAT y otros [dirs.], Navarra, 2020, pp. p. 456); asi como DE CASTRO
ViToRrEs, G. («Viviendas en alquiler turistico y propiedad horizontal: reformas legislativas recientes y
cuestiones pendientes», en La proteccion del consumidor en la vivienda colaborativa, E. MUuRiz ESPADA
[coord.], 2019, pp. 309 y 316), quien parece admitir la validez de la prohibicién siempre que no haya
arbitrariedad o discriminacion, lo que supondria un claro abuso de derecho por parte de la comunidad
de vecinos, denunciable ex art. 18.1.c) LPH; asi también Diaz VALES, F. («Aspectos juridico-civiles de
las viviendas de uso turistico», en Las viviendas de uso turistico y su regulacion juridica. Un enfoque
multidisciplinar, M. Lucas DURAN [dir.], Navarra, 2019, pp. 160 y 161). También admiten, aunque
sin mayor razonamiento, la validez de la prohibicion solo cuando haya una justa causa y un interés
legitimo, BETHENCOURT RODRIGUEZ, G. (p. 3049); y ALVAREZ A1vaREZ, H. (p. 53).

% Cuando, justo antes del fallo, afirma, sin mas, que «cualquier prohibicion requiere la
unanimidad, pues el art. 17.12 LPH lo que permite es la limitacion del derecho de uso, sometiéndolo
al régimen de mayoriasy.

55 A que antes, arriba, nos referimos, sobre un caso en que el acuerdo comunitario consistia en
exigir el consentimiento unanime de la comunidad super casum para permitir, o no, el destino turistico
de cada piso o local de la comunidad; un acuerdo que la SAP de Madrid de 15 junio 2022 no estimaba
como limitativo o condicionante, segun permite el art. 17.12 LPH a fin de ser un acuerdo aprobado
por la consabida mayoria de 3/5, sino como un acuerdo prohibitivo que, como tal, al quedar fuera
del alcance de aquella norma para entrar en la norma general del art. 17.6 LPH, requeria del acuerdo
unanime de la comunidad de propietarios. Textualmente, considera la AP de Madrid que «a través del
acuerdo impugnado se ha introducido una clausula estatutaria que no persigue limitar o condicionar
el uso turistico, que es lo que permite el articulo17.12 de la LPH, sino prohibir esa actividad. Ello es
asi dado que, la exigencia de unanimidad para consentirlos alojamientos de uso turistico en la finca se
traduce en un auténtico veto a la facultad de los propietarios de arrendar su vivienda para ese uso, y
ello mediante la imposicion de un quérum diferente al establecido en la ley. Lo que el citado precepto
permite es que, mediante una mayoria cualificada, se establezcan limitaciones o condiciones a dicha

Revista Juridica del Notariado julio-diciembre 2022, num. 115, pags.175-248 209



GUILLERMO CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA

y como la més centrada en la cuestion interpretativa, mostrandose absolu-
tamente contraria a la posibilidad de prohibir estatutariamente el alquiler
turistico, salvo que lo fuese por acuerdo unanime, la SAP de Coérdoba de
12 julio 2022 (secundado, sintéticamente, los argumentos expuestos con
mayor profusion por la SJPI de Cérdoba de 21 febrero de aquel mismo afo).

Tratandose, sin embargo, del primero en asi creerlo, antes de exponer los
argumentos de aquella sentencia, permitaseme reproducir integramente la
argumentacion —breve, pero contundente— de GOMA LANZON, cuya posi-
cién con mas o menos matices fue —y alin hoy sigue siendo— seguida por
otros muchos, incluida aquella sentencia cordobesa:

Con el nuevo ap. 12° del art. 17 LPH, dice, “ahora las comunida-
des de propietarios podran adoptar medidas restrictivas respecto de la
actividad de alquiler turistico. Lo que dice la norma es que la junta
de propietarios podra limitar o condicionar esa actividad, no dice
expresamente que las puedan prohibir de plano, y esa ausencia es sig-
nificativa. Aunque en los comentarios a la norma se haya dicho a veces
que las comunidades podrian prohibir o vetar ese tipo de actividades, lo
cierto es que no es asi. El legislador, cuando ha querido introducir la po-
sibilidad de prohibir algo, lo ha dicho expresamente, por ejemplo en el
articulo 42.2.g) de la Ley de prevencion del blanqueo de capitales, que
prevé la posibilidad de ‘Prohibir, limitar o condicionar...’. (...) Limitar
supondria establecer restricciones (por ejemplo, que no mas de un tanto
por ciento de los inmuebles del edificio se dediquen a esto, que exista un
horario de entrada y salida de usuarios, impedir celebrar fiestas por parte
de inquilinos, no permitir que usen la piscina o el gimnasio u otras ins-
talaciones comunes, temas de ruidos, basuras... puede ser muy variado).
Y condicionarlo seria establecer requisitos previos o simultaneos para
poder ejercer esa actividad, quizd uno podria ser tener un seguro que es-
pecificamente cubra los dafios que pudieran derivarse a instalaciones de
la comunidad, que solamente se estén utilizando simultaneamente un de-
terminado porcentaje de las viviendas totales para este uso, etc. Pueden

actividad, pero en el caso que nos ocupa mediante esa mayoria lo que se acuerda, en realidad, es una
modificacion estatutaria que hubiera requerido de unanimidad (articulo 17.6 LPH), al tratarse de un
supuesto de prohibicion que carece de encaje en el articulo 17.12 LPH».
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ser restricciones muy variadas y en ocasiones no exentas de dudas sobre
su admisibilidad. (...) Hay que tener en cuenta que aunque el nuevo pa-
rrafo 12 del articulo 17 de la LPH establezca simplemente un régimen
de mayorias para adoptar el acuerdo, éste debera ser proporcional a las
necesidades de la comunidad y tener una causa clara. Y ello porque en
caso contrario podria entenderse que perjudica innecesariamente a los
propietarios que no han votado a favor, y ser anulado por haberse adop-
tado con abuso de derecho (art. 18.1.c LPH). Por ejemplo, si el problema
es que hay un uso inadecuado del portal que perjudica a los vecinos, no
se antoja justo prohibir el uso también a propietarios de viviendas que
tengan acceso directo desde la calle. (...) Para anticipar cudndo podria
existir ese abuso de derecho, debemos tener en cuenta que la sala de lo
Civil del Tribunal Supremo tiene un cuerpo de doctrina respecto de la
propiedad horizontal, practicamente undnime, en el sentido de que se
considera posible y aceptable establecer limitaciones o prohibiciones
a la propiedad, siempre y cuando atiendan a la proteccion del interés
general de la comunidad (lo reitera en STS de 15 de junio de 2018).
En consecuencia, el acuerdo de limitar o condicionar deberia basarse
precisamente en este concepto, que el uso de apartamento turistico esta
perjudicando el interés general, y por qué. (...) Por todo ello parece muy
conveniente que los acuerdos de comunidad que se refieran a la activi-
dad de alquiler turistico, para restringirlos, estén especialmente explica-
dos y casualizados —sic—. Indicando el problema que se ha detectado,
y las soluciones, y cuidando de que con las restricciones impuestas no se
llegue a una practica imposibilidad de alquilar, porque eso implica exce-
derse de lo permitido por la ley. Y lo mismo respecto del establecimiento
de cuotas especiales para las viviendas que realicen esta actividad”.

El razonamiento expuesto, en apariencia impecable, parece combinar
una interpretacion gramatical con una sistematica (en su referencia a otras
normas, donde si se prevé expresa, literalmente la posibilidad de prohibir,
lo que, a contrario sensu, hace pensar en que no se admite tal cosa para
las viviendas de uso turistico), y todo ello conforme a una interpretacion
logica, que aboca a concluir que solo caben restricciones o condiciona-
mientos de tal uso cuando haya una justa causa asi expresada (de modo
que cabria pensar en restricciones o condicionamientos que puedan no
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tener una justa causa). Con todo, es una logica en sentido amplio, la que
se identifica con el sentido comin —mejor dicho, con uno de los posibles
sentidos que desde la pura légica puede darsele al art. 17.12 LPH—, pero
no es la estricta logica juridica, que, como exige el art. 3.1 CC in fine, ha
de ser la propia de la norma que se interpreta, en nuestro caso la razon del
art. 17.12 LPH (la conocida como ratio legis), que en aquella explicacion
queda obviada, como tampoco aclarada cual es la logica de aquella otra
norma que si habla expresamente de “prohibir”’; todo lo cual, en definiti-
va, hace que toda aquella argumentacion, real y radicalmente se susten-
te tan solo en una interpretacion literal(-ista) de la norma, mediante una
suerte de juego acrobatico de las palabras que en ella se contienen, entre
lo que dice y no dice. Mas, como es consabido, contra tenorem rationis
iuris... Vedmoslo.

%6 MAGRO SERVET (ult. cif), amén de insistir en el dato literal (y de acudir al Diccionario de la
RAE, acaso como si este fuese fuente interpretativa juridica), parece aiadir un dato de interpretacion
histérica, cuando considera que la persistencia de los verbos condicionar y limitar en el art. 17.12
LPH, tanto en su version del Decreto-Ley de 2018 como la posterior de 2019, demuestran, en su
opinidn, un «rechazo del legislador», segun dice, a que se admita el acuerdo de prohibir. Ignoro qué
informacion confidencial se tendra para presumir que tal fue la voluntas legislatoris, cuando, como
es sabido, de un Decreto-Ley no hay materiales prelegislativos que emplear para su interpretacion,
disponiendo para tal averiguacion tan solo de los Preambulos, donde, segiin lo que se ha visto de él,
nada puede hacer pensar que aquella fuese claramente la voluntad del legislador (sino la contraria,
como intentaré demostrar después).

También en ambos datos interpretativo se apoya la SAP de Coérdoba de 12 julio 2022: en
cuanto al literal argumenta que «en las acepciones del diccionario de la RAE de los verbos limitar y
condicionar, se trata bien de poner limites o condiciones a algo. (...) Adelantamos que no es que se
‘limite o condicione’ el derecho de uso que tiene el propietario de esos elementos privativos, hasta
el punto de privarle de ciertas manifestaciones de ese derecho, aqui el derecho de ceder la vivienda
para esa actividad. El precepto no limita el derecho de uso de la vivienda con esa finalidad por el
propietario, sino que lo que hace es limitar o condicionar ‘e/ ejercicio’de una concreta actividad, que
no prohibirla o excluir alguna de entre las posibilidades de uso que el propietario pueda tener. Esto
es, cabe pensar que la actividad podria ejercitarse pero con los limites derivados de ese acuerdo». Y
en cuanto a los pretendidos antecedentes de la norma, narra que «En la sesion del Congreso de los
Diputados que convalido ese Real Decreto Legislativo por el miembro del Gobierno que lo defendié
si justificd esa reforma en que ‘se permite que una mayoria de tres quintos de las comunidades de
propietarios puedan limitar las viviendas de uso turistico o asignarles mayores gastos comunes’
[https://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/DS/PL/DSCD-12-PL-185.PDF]. Esta
expresion podria pensarse que justificaria mas la tesis de la parte recurrente, pero, primero, habla
de limitarlas viviendas no prohibir el ejercicio de la actividad de arrendamiento turistico, y segundo,
esa afirmacion no se corresponde ni con el texto de la norma, ni con lo expuesto en la exposicion de
motivos para su justificacion que antes transcribiamos. En todo caso, como se limita prohibiendo esa
actividad o estableciendo un niimero maximo de viviendas dedicadas a la mismay.
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1.2.  Nuestra posicion favorable a la prohibicion absoluta de pisos
turisticos fundada en una interpretacion logica de la letra
del art. 17.12 LPH, y en la prevencion de molestias y otros
posibles abusos de derecho, al amparo del art. 7.2 LPH

Frente a tal posicion de parte de la doctrina, otros defendiamos la posi-
bilidad de prohibir con alcance general los pisos turisticos. Decia yo a tal
respecto®’:

Conforme a una interpretacion gramatical, tal prohibicion, si bien no
condiciona el destino turistico, si lo limita, conforme prevé la norma, ha-
ciéndolo con alcance absoluto, general. “La prohibicion es la forma mas
absoluta de limitacion aplicable”, llegara a decir la SAP de Madrid de 28
septiembre 2022, favorable a tal interpretacion del art. 17.12 LPH. Porque
prohibir siempre implica limitar, y limitar siempre es un modo de prohibir.

No deja de ser, sin embargo, el dato literal un argumento secundario, ac-
cesorio ¢ incluso equivoco (cuando de interpretar verdaderamente se trata),
que, como sucede en el presente caso, puede prestarse al juego acrobatico
de palabras (como antes dije), a fin de defender una u otra explicacion de la
norma. [lustrativo, al respecto, es el razonamiento que, en el caso de la SAP
de Segovia de 21 abril 2022, empleo el recurrente (en contra del acuerdo
comunitario prohibitivo del alquiler turistico), al afirmar “que una cosa es
limitar y otra distinta es prohibir, y una cosa es limitar el derecho a circular a
mas de una determinada velocidad y otra muy distinta es prohibir el derecho

7 En el antes mencionado: «De nuevo, sobre pisos turisticos y comunidades de vecinos:
a proposito del nuevo art. 17.12 LPH», en Revista de Derecho Privado, 2019, n° 3, mayo-junio,
pp- 3-33; asi también FUENTES-LoJO Rius, A. (en su ya mencionado comentario sobre «El Real
Decreto-Ley de medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler, cit.», insistiendo en ello,
aunque refiriéndose al CC Catalan que también habla solo de «limitaciones», en «5 vias para
que la Comunidad pueda prohibir el alojamiento turistico», en Diario La Ley, n° 9506, Seccion
Tribuna, 25 de octubre de 2019; asi como, ultimamente, en su trabajo «Litigiosidad creciente en
torno a la validez de acuerdos comunitarios prohibitivos de actividades en elementos privativos», en
https://www.hayderecho.com/2022/03/15/litigiosidad-creciente-en-torno-a-la-validez-de-acuerdos-
comunitarios-prohibitivos-de-actividades-en-elementos-privativos/);  siguiéndonos literalmente,
MuRrGA FERNANDEZ, J. P. («Viviendas turisticas cit.», pp. 2246, 2247 y 2249), asi como MARTINEZ
CaLvo, J. (p. 474). También MARTINEZ NADAL, A. (p. 110), limitandose a sentenciar, aunque sin
mayor explicacion, que «la interpretacion razonable, desde un punto de vista teleologico, sistematico
y contextual, es entender que tal flexibilizacion también alcanza a la adopcion de acuerdos
prohibitivosy». También CampuzaNo ToMmE, H. (pp. 204 y 205), parece admitir el acuerdo prohibitivo
por aplicacion del art. 17.12 LPH, mas criticando en si tal medida legal y la razon que la justifica.
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a circular”, a lo que la SAP segoviana replico afirmando “que las limitacio-
nes a ese ‘derecho a circular a mas de una determinada velocidad’ pueden,
sin margen para la duda, llamarse prohibiciones. Asi se puede decir que en
una autopista esta prohibido ir a mas de 120 km/h o que la velocidad en las
autopistas esta limitada a 120 km/h”; comparacion redaccional esta que, sin
embargo, para la SAP de Cordoba de 12 julio 2022 “no sirve, puesto que
no es que prohiba circular (aqui seria el uso de la vivienda o ejercicio de
una concreta actividad en ella), sino que se prohibe hacerlo a mas de esa
velocidad, con lo que si cabe circular por la via afectada (aqui el ejercicio
de actividad) pero con esa limitacion”.

Mas all4 del dato redaccional, que la prohibicidn, a nuestro parecer, se
incluya en el art. 17.12 LPH es conforme a una interpretacion teleologica de
tal norma, pues si la razon general del Decreto-Ley 21/2018 ha sido la de in-
centivar el mercado de la vivienda, para su compraventa o para su alquiler,
y ha considerado que uno de los actuales obstaculos para ello es el reciente
fenémeno del alquiler turistico®®, ;como no va a ser conforme a tal espiritu
la posibilidad de prohibir tal fendmeno? Seria, incluso, la opcidén de acuerdo
mas conforme a tal finalidad de la norma. Y mas all& de su particular ratio,
se mostraria asi conforme también con la jurisprudencia hasta ahora habida
sobre la materia que ve plenamente justificada, incluso desde un punto de
vista constitucional, tal acuerdo prohibitivo del alquiler turistico. De lo con-
trario, exigir aun la unanimidad para prohibir el alquiler turistico supondria

58 Recuérdese, cuando dice en el siguiente parrafo de su apartado I: «Este desigual y heterogéneo
comportamiento del mercado del alquiler de vivienda pone de manifiesto la existencia de diversos
factores que inciden en esta evolucion, y que constituyen el segundo motivo que justifica la urgencia y
extraordinaria necesidad de las medidas. Se observa que el incremento de los precios del mercado de
la vivienda ha sido particularmente intenso en entornos territoriales de fuerte dinamica inmobiliaria
caracterizados por una mayor actividad turistica desarrollada sobre el parque de viviendas existente.
Ello se pone de manifiesto si se analiza la evolucion de los precios en los ultimos afios: las provincias
en las que los precios de la vivienda se han incrementado con mayor intensidad han sido Madrid,
Barcelona, Las Palmas, Baleares, Malaga y Santa Cruz de Tenerife. No cabe duda de que, aunque
pueden existir diversos factores que explican este incremento de los precios, el fenomeno creciente del
alquiler turistico de vivienda a través de plataformas p2p incide en un contexto en el que, ademas, la
demanda de vivienda en alquiler estd creciendo con intensidad. Si se analiza la evolucion del alquiler
en Espaiia de los ultimos arios, se observa que ha pasado de representar el régimen de tenencia del
20,3 % de la poblacion en el aiio 2011, al 22,9 % en el aiio 2017, segun los ultimos datos de Eurostat,
lo que supone un incremento del 12,8 % y puede representar alrededor de 700.000 viviendas mds en
alquiler en este periodo. Esta tendencia contrasta con la mayor estabilidad de la media de la Union
Europea, en la que el alquiler ha aumentado ligeramente del 29,6 % en 2011 al 30,0 % en 2017».
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admitir que las cosas siguen igual que antes de la reforma hecha por el DL-
2019, o dicho de otro modo, que esta no ha cambiado el panorama anterior
(seglin advierte la SAP de Pontevedra de 28 abril 2022, como argumento
—puramente 16gico— en favor de incluir la hipdtesis de prohibicion en el
art. 17.12 LPH).

En efecto, como explicaba yo mismo en otro trabajo anterior al citado®,
de toda aquella jurisprudencia, anterior ya a la actual reforma, fue la STSJ
de Cataluna de 19 mayo 2016, la que, apropiadamente, comenz6 recordan-
do que segln la propia jurisprudencia del TC (SSTC 301/1993, de 21 oc-
tubre, y 28/1999, de 8 marzo) las restricciones, legales o estatutarias, al
derecho de goce de los pisos en las comunidades de vecinos no es, de suyo,
inconstitucional, no es, en particular, de antemano contraria el art. 33 CE,
siempre que tales limitaciones obedezcan a la funcion social a que el propio
art. 33.1 CE somete la propiedad privada. Insistira en ello, refiriéndose ya
al tema de los pisos turisticos, la STSJ de Catalufia de 13 septiembre 2018.

Efectivamente, asi lo advertian aquellas SSTC 301/1993, de 21 octubre
—donde se abordaba la constitucionalidad de la sancion contenida en el art.
19.1 LPH— y la STC 28/1999, de 8 marzo —que hacia lo propio sobre la
sancion contenida en el art. 7 LPH, sobre cese por actividades molestas...—.
Ya decia la primera que la propiedad horizontal “es un tipo de propiedad,
en el que la necesidad de compaginar los derechos ¢ intereses concurren-
tes de una pluralidad de propietarios y ocupantes de los pisos justifica, sin
duda, la fijacion, legal o estatutaria, de especificas restricciones o limites a
los derechos de uso y disfrute de los inmuebles por parte de sus respectivos
titulares”. Lo que, por tanto, legitima cualquier limitacion o prohibicion,
legal o estatutaria, es el interés comun o general de la comunidad y que este
sea prevalente sobre el interés individual de cada vecino. Asi lo recuerdan,
refiriéndose al tema de los pisos turisticos, las SSAP de Barcelona de 20
octubre 2011 y 21 mayo 2015 (aunque con resultados en cada caso dispa-
res, pues en el primero, la comunidad, sin prohibir en general aquel destino,
acordo en estatutos evitar el uso de algunas instalaciones comunes, como
piscina y gimnasio, exigiendo la identificacion con huella digital y de que

% Fue en el n° 1, enero-febrero, de 2018 de la Revista de Derecho Privado, con el titulo: «Pisos
turisticos y comunidades de vecinos: un posible caso de abuso de derecho», pp. 53 a 88.
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en caso de inquilinos estos fueran acompanados del duefo)®. Y asi lo ha
refrendado, mas recientemente, la STSJ de Galicia (—aunque— de la Sala
de lo Contencioso Administrativo), de 15 noviembre 2017%, y siguiéndola
fielmente la de 14 febrero 2018, legitimando la normativa gallega que solo
concede licencias turisticas en tanto se acredite que tal actividad no esté
prohibida en los estatutos de la comunidad de propietarios (como, por lo
demas, suele exigir la mayoria de las normas autonémicas habidas sobre la
cuestion®?). Dira, en particular, aquella sentencia (en su Fundamento 14°),
que “en estos casos resulta evidente que el interés general demanda que el
destino turistico de los pisos no perjudique ni el interés que la ordenacion
sectorial de los usos comporta ni incomoden a los propietarios de un edi-
ficio en régimen de propiedad horizontal que hayan adoptado el acuerdo
correspondiente. (...) Son medidas que tratan de hacer compatible el ejer-
cicio de la actividad con el descanso de los vecinos, que también resulta un
interés merecedor de proteccion”.

Asi las cosas, no parece en general que la prohibicion estatutaria del
destino turistico de los pisos sea ilicita, pues, a la vista de toda la casuistica

8 Este parrafo que ahora traigo al texto se contenia en mi anterior trabajo en una nota a pie
de pagina, pero que, dada la importancia del asunto, he considerado mas oportuno en esta ocasion
destacar.

61 Para cuyo contenido y un comentario completo a la misma me remito a MARTINEZ NADAL, A.
(pp. 54-57).

62 Asi, por ejemplo, en Canarias, dira el art. 12.2 de su Decreto 113/2015, de 22 mayo, por el
que se regula el Reglamento de viviendas vacacionales, que «Cuando se trate de viviendas sometidas
al régimen de propiedad horizontal, solo podran comercializarse como viviendas vacacionales
aquellas en las que expresamente no se prohiba dicha actividad por los estatutos de la comunidad
de propietarios». En Aragén, el art. 14.2 de su Decreto 80/2015, de 5 mayo, por el que se aprueba
el Reglamento de viviendas de uso turistico, cuando dice: «La declaracion responsable contendra,
como minimo, lo siguiente:... f) En el caso de viviendas ubicadas en los inmuebles sometidos al
régimen de propiedad horizontal, declaracion responsable acerca de que los estatutos de la
comunidad de propietarios no prohiben ni establecen restricciones del uso del inmueble al destino
de vivienda de uso turisticon. Asi también en Catalufia, cuyo Decreto 159/2012, de 20 noviembre,
de establecimientos de alojamiento turistico y de viviendas de uso turistico, dispone en su art. 68.6:
«El destino de una vivienda al uso turistico no es posible si... esta prohibida por los estatutos de la
comunidad debidamente inscritos en el Registro de la Propiedad en edificios sometidos al régimen de
propiedad horizontaly. En Galicia, el art. 41.5 de su Decreto 12/2017, de 26 de enero, de ordenacion
de apartamentos y viviendas turisticos, siguiendo a la norma catalana, dice: «E! destino como vivienda
de uso turistico no es posible si esta prohibido... por los estatutos de la comunidad debidamente
inscritos en el Registro de la Propiedad en edificios sometidos al régimen de propiedad horizontal».
O en La Rioja, cuyo art. 67.1 del Decreto 10/2017, de 17 marzo, General de Turismo, dice: «No
podra destinarse una vivienda para un uso turistico cuando, en su caso, estuviera prohibido por los
estatutos de la comunidad de propietarios».
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generadora de problemas vecinales (antes vista), con tal prohibicion se es-
taria tomando una medida preventiva a fin de evitar que los pisos turisticos
generen actividades molestas que el art. 7.2 LPH prohibe expresamente.
No se trataria, por tanto, de prohibir el alquiler sin mas, sino de hacerlo
en evitacion de potenciales®® molestias para la comunidad, concretando asi
esa posible molestia, tan genéricamente mencionada por el art. 7.2 LPH®,
y evitando asi la necesidad de su prueba, bastando con acreditar que con el
desarrollo de aquella actividad turistica se ha infringido una clausula estatu-
taria que, precisamente, la prohibia; terminaba yo diciendo®.

Todo lo dicho es, precisamente, lo que justificaria la prohibicion ab-
soluta de pisos turisticos, frente a aquella posicion doctrinal que solo la
admite con justa causa®, acaso como si pudiera haberla sin ella, decidi-

% QObsérvese que, como siempre he dicho, se trata de actividades potencialmente molestas, no
que lo sean a priori, como en cambio ha creido parte de la doctrina para negar que, en efecto, no
siempre sean molestas (por todos, sobre tal negacion de la actividad turistica como aprioristicamente
molesta, MURGA FERNANDEZ, J. P., pp. 2236 ss.).

64 Seglin se requiere, en general, y nos recuerda ALVAREZ OLALLA, P. (en los Comentarios a la
LPH dirigidos por BERCOVITZ, pp. 834 y 835).

%Y advertia, a continuacion: «Esta, precisamente, ha sido la justificacion contenida en el nuevo
art. 50.7 de la Ley balear, cuando dice: ‘No se pueden presentar declaraciones responsables para
comercializar turisticamente viviendas sometidas al régimen de propiedad horizontal si lo impiden el
titulo constitutivo o los estatutos de la comunidad de propietarios’. Y asi lo justifica en su Exposicion
de Motivos: ‘... es cierto que el articulo 33 de la Constitucion reconoce, en la seccion de los derechos y
deberes de la ciudadania, el derecho a la propiedad privada, lo cual se podria considerar que concede
el derecho a cualquier uso del inmueble, pero también es cierto que el derecho a la propiedad privada
nace delimitado por su funcion social. Por ello, no tan solo diferentes configuraciones legales que
tengan que ver con el urbanismo, la ordenacion del territorio, el medio ambiente, etc., pueden limitar
el derecho de propiedad, sino que también las relaciones de vecindad (como las comunidades de
propietarios) pueden limitarlo por razones diversas. Estas razones pueden afectar incluso a derechos
constitucionales fundamentales, tales como el derecho a la intimidad personal y familiar, el derecho
a la seguridad de los residentes habituales o el derecho al medio ambiente adecuado. En este sentido,
se tiene que tener en cuenta que las personas usuarias de estancias turisticas iran cambiando cada
pocos dias o semanas, que tendrdn acceso a zonas comunes y haran uso de ellas; que sus usos y
dinamica horaria podrian no coincidir con los de los residentes habituales, etc. Vistos estos efectos
directos sobre el vecindario residente... se impone la necesidad de que los poderes publicos procuren,
mediante una intervencion delimitadora general, no solo intentar reforzar el deber de vigilancia
o control de los comercializadores respecto de la clientela e impedir que se produzcan molestias’,
termina, precisamente, diciendo. La 1dgica aplastante de tal explicacion es, sin duda, extensible a todo
el territorio nacional al amparo de los arts. 33 CE y 7.2 LPH».

% No en vano, el propio MAGRO SERVET (ult. loc. cit.), cuestiona la constitucionalidad de la interpretacion
que defendemos, viendo, ademas, absurdo que lo que pueda autorizar la Administracion (otorgando licencias
para pisos turisticos), lo pueda denegar la comunidad de propietarios, pareciendo olvidar con ello algo harto
consabido: que las molestias y abusos a que se refiere el art. 7.2 LPH, que pueden causar los vecinos y
que la comunidad puede prevenir en sus acuerdos, son conceptos estrictamente civiles no necesariamente
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da, entonces, casi de modo caprichoso o arbitrario por la comunidad de
vecinos. Sin embargo, tanto la promocioén de viviendas para su compra o
para su alquiler con tal destino —solo de vivienda—, que funcionaria a
modo de causa legal y general de aquel acuerdo absolutamente prohibiti-
vo, como la evitacion de posibles y potenciales molestias y abusos, como
concausa particular y voluntaria (de los vecinos), harian que aquella pro-
hibicion siempre esté justificada.

Expuestas, asi, ambas posiciones doctrinales, veamos, por fin, por cuél
de ellas se ha venido a inclinar finalmente la DGSJyFP:

2. La posicion —finalmente— favorable de la DGSJyFP
a la prohibicion absoluta de pisos turisticos fundada
en una interpretacion gramatical y logica del art. 17.12 LPH;
y algunas puntualizaciones: una cuestion abierta a la casacion

La duda hasta aqui suscitada ha sido, efectivamente, polémica en la prac-
tica registral, siendo la posicion contraria a la prohibicién absoluta de vi-
viendas de uso turistico la que ha convencido a algunos Registradores de
la Propiedad, y que, precisamente, ha motivado la interposicion de varios
recursos gubernativos contra tal modo de interpretar el art. 17.12 LPH, “por

coincidentes con su significado administrativo, ni con el otorgamiento, ni la denegacion, de las oportunas
licencias administrativas. En efecto, segiin el TS el concepto de actividad molesta, a que se refieren la LPH,
o la LAU..., por su propia ubicacion constituye un concepto civil que no necesariamente ha de coincidir
con el concepto administrativo, y que, por eso mismo, ha de ser apreciado segtin cada caso por el juez, sin
que tampoco, a tal efecto, la concesion, como la denegacion, de la pertinente licencia administrativa sea
determinante en modo ninguno. Sonada, en tal sentido, en los medios de comunicacion de la época fue la
SAP de Sevilla de 24 septiembre 2004, que admiti6 la resolucion y cese del arrendamiento de un local (un
pub, en cuyos alrededores se organizaban bulliciosos botellones), frente a la defensa del local de que tenia
licencia administrativa y no habia sido cerrado el local por el Ayuntamiento, pues, aunque efectivamente
en los diversos controles policiales no se registrd nivel de ruido superior a los limites establecidos por la
Administracion, recordaba como jurisprudencia constante, en materia de Arrendamientos Urbanos y de
Propiedad Horizontal, la que se proclama «por la autonomia del orden jurisdiccional civil, respecto de la
reglamentacion administrativa, en la fijacion de la tolerancia debida por razones de vecindad a las invasiones
sonoras, defendiendo su puntual determinacion en funcion de las circunstancias de cada caso.

Y si no hay tal coincidencia entre lo civil y lo administrativo, en general, tampoco debe de
haberla en el tema particular de los pisos turisticos, aunque, ciertamente, la mayoria de las normas
autonomicas sobre pisos turisticos condicionen la llamada declaracion responsable a que previamente
el duefio del piso que pretende destinarlo el fin turistico acredite la no prohibicion estatutaria de tal
actividad en su comunidad, y cuya legalidad administrativa tampoco incide en la civil. Siguiéndome,
Diaz VALES, F. (p. 162).
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entender —el Registrador, en aquellos casos— que la Ley sobre propiedad
horizontal permite que se limite o condicione el ejercicio de la actividad
conocida como alquiler o explotacion turisticos de las viviendas (reducien-
do la mayoria para ello) pero no que se prohiba total y absolutamente dicha
actividad” (segtn se explica en algunas de las Resoluciones que a continua-
cion vamos a ver).

Aunque sin tratarse de la cuestion principal recurrida en el caso, fue,
por primera vez, la Resolucion de la DGSJyFP de 16 junio 2020, la que
se pronunciaria ya sobre la duda que aqui venimos tratando, mostrandose
opuesta a la interpretacion contraria a la prohibicion defendida por algunos
Registradores, cuando dice:“En cuanto al alcance de la modificacion que se
pueda hacer en los estatutos amparandose en la mayoria especial estableci-
da por el articulo 17.12 de la Ley sobre propiedad horizontal, como alega
el recurrente, el propio texto de la norma, literalmente entendido, cuando
alude a que ‘se limite’, es decir, ‘poner limites a algo’, en modo alguno im-
pide la prohibicion de una actividad. Es mas, cuando expresa ‘limite o con-
dicione’, la disyuntiva indica claramente que se refiere a supuestos distintos
y alternativos, admitiéndolos de mayor a menor en cuanto a las facultades
limitativas que se reconocen a la comunidad de propietarios”; y afiadien-
do en el siguiente parrafo: “Ademads, el preambulo del Real Decreto-ley
7/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes en materia de vivienda y alqui-
ler (norma esta que introduce ese nuevo apartado 12 en el articulo 17 de la
Ley sobre propiedad horizontal), expresa que ‘en materia de viviendas de
uso turistico, también se recoge en el titulo II una reforma del régimen de
propiedad horizontal que explicita la mayoria cualificada necesaria para que
las comunidades de propietarios puedan limitar o condicionar el ejercicio
de la actividad’; es decir, su finalidad es reducir la mayoria necesaria para
el acuerdo que limite o condicione el alquiler turistico, no para el acuerdo
adoptado con una finalidad contraria como es permitir de manera expresa
esa actividad. En el supuesto de este expediente, no se amplia esa actividad
sino que por el contrario, se prohibe. Por tanto, en este supuesto, en el que la
finalidad no es contraria a esa actividad, y se prohibe o no se permite de ma-
nera expresa la misma, debe aceptarse la validez del acuerdo”.Tal cual seran
recordados, y reproducidos, ambos parrafos en las siguientes Resoluciones
que, ya rectamente, abordaron la cuestion que era la principal en sus casos
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recurrida (como son las Resoluciones de 5 noviembre 2020 y las de 15y
22 de enero de 2021, y otras que lo dan por valido sin mayor razonamiento,
como las Resoluciones de 5 y 29 abril® y 1 junio 2020, o una de las dos de
8 junio 2021%); con lo que se acoge la doble fundamentacion —gramatical
y teleoldgica— que hace tiempo defendimos, y que, por eso mismo, natural-
mente nos parece como la interpretacion mas acertada del art. 17.12 LPH®.

Antes de todas estas Resoluciones, asi lo habia entendido ya la SAP de Se-
govia de 21 abril 20207, en contra de la sentencia apelada, que apegada esta a
una “interpretacion literal y formalista™ del art. 17.12 LPH, segun decia aquella
sentencia de apelacion, se mostraba “contradictoria con la voluntad expresa del
legislador” expresada en su Exposicion de Motivos y proclive al arrendamien-
to residencial, frente al turistico, e insistiendo reiteradamente en que no hay
mayor forma de limitar este tltimo que prohibiéndolo. Lo razona del siguiente
modo en su Fundamento Juridico 4° “El problema es que si entendemos que
solo caben limites que permitan el destino turistico, como debiera ser asi si
partimos de que queda vedada la prohibicion, que queda vedado el impedir ese
destino, la regla es contradictoria con la voluntad expresa del legislador, que
no quiso tanto limitar la oferta el arrendamiento turistico como incrementarla
del arrendamiento residencial. Y es evidente que un uso turistico de un piso,
aunque limitado, es incompatible con el uso residencial de ese piso. Esta fue la
decision del legislador. .. El legislador con esta reforma incide en el mercado de
la oferta de la vivienda pero lo hace de esta via indirecta, sabedor de que en las
comunidades de propietarios esta planteado este debate, interviene en favor de

7 Que, por ello, fue objeto de critica por MAGRO SERVET («Acerca de la resolucion de 29 de
abril de 2021 de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica sobre las posibilidades de
prohibicion del alquiler vacacional: jes posible inscribir ese acuerdo?», tomado de https://elderecho.
com/acerca-de-la-resolucion-de-29-de-abril-de-2021-de-la-direccion-general-de-seguridad-juridica-
y-fe-publica-sobre-las-posibilidades-de-prohibicion-del-alquiler-vacacional-es-posible-inscribir-es).

% En esta Gltima, incluso, se trataba de un acuerdo en que se decidia prohibir «prohibir
‘expresamente, y a todos sus efectos, la comercializacion de las viviendas del inmueble como
viviendas vacacionales’».

% Lo dira también, siguiendo nuestra doble interpretacion —gramatical y teleologica—, como
si de algo evidente se tratara, y elogiando por ello la Resolucion pionera de junio de 2020, FUENTES-
Loso Rius, A. (en su posterior trabajo, ya comentando la primera Resolucion de la DGSJyFP que
se dedica a resolver la cuestion: «Ultimas novedades sobre acuerdos comunitarios prohibitivos de
viviendas de uso turistico y de otras modalidades de alojamiento turistico. Comentarios a la RDGSJFP
de 16 de junio de 2020», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n® 783, 2021, pp. 538 y 539).

7 Se centra con detalle en tal sentencia, para defender la posibilidad de prohibir la actividad
turistica, BERENGUER ALBALADEJO, M.* C. (pp. 181-183).
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los contrarios a las viviendas turisticas y dispensa de la unanimidad. Pues lo que
busca, es el fin de la norma, es aumentar la oferta de alquiler residencial y asi se
consigue”. Sin embargo, en contra de tan impecable razonamiento, la SAP de
Cordoba de 12 julio 2022, considerara que “no hay por qué atribuir a todas las
disposiciones modificadas por esa disposicion la misma justificacion, y con ello
no tiene por qué responder a esa finalidad de incidir en el mercado de la vivien-
da residencial. De lo que trataria con esos acuerdos seria de mantener un uso or-
denado del edificio en el que se asienta evitando molestias que pueden derivarse
de esos arrendamientos sucesivos, rapidos y de dificil identificacion o control
en cuanto a las personas concretas que alli pernoctan, finalidad preventiva de
problemas y que seria la justificacion inmediata de esa interpretacion”, y que,
precisamente, deberia conducirle a la prohibicion del destino turistico como el
mejor mecanismo preventivo de tales molestias...A todo lo dicho se une que
pocos meses después de dictada aquella Resolucion de la DG de 16 junio 2020,
el propio TJUE, en su sentencia de 22 septiembre 2020, referida a la normativa
francesa, vino a justificarla en las limitaciones que esta imponia a la actividad
turistica por estar dirigida contra la “turistificacion” en determinadas zonas, y la
consiguiente expulsion de los residentes habituales, y favorecer asi en ellas el
acceso a la vivienda, luchando asi contra su escasez (lo que textualmente con-
sidera como “una razon imperiosa de interés general”), siempre que se trate de
limitaciones y condiciones que sean proporcionales y necesarias’', claras, obje-
tivas, previamente publicadas y facilmente cognoscibles’; todo lo cual abunda

"I Que no lo seria si la norma, sin mas, prohibiese totalmente la actividad turistica mediante
este modelo de alojamiento que venimos tratando; razén por la que, precisamente, la STS (de lo
Contencioso-administrativo) de 12 diciembre 2018 vino a confirmar a la STSJ de Canarias de 25
mayo 2017 que vino a anular parcialmente un Reglamento canario (del Decreto 113/2015, de 23
mayo), que asi vino a proscribirla en las zonas turisticas de las Islas Canarias, considerando que
tal prohibicion era contraria al principio de libertad de empresa que garantiza el art. 38 CE y a
la libre prestacion de servicios que consagra la Directiva 2006/123/CE, en cuanto del analisis del
procedimiento de elaboracion de la norma reglamentaria se infiere que la tnica explicacion plausible
parece ser la de tratar de favorecer la oferta de productos alojativos tradicionales, lo que resulta
contrario a los principios de necesidad y proporcionalidad enunciados en el art. 5 LGUM.

72 Parauna estudio mas pormenorizado sobre esto tiltimo dicho, acerca de 1a STJUE de 22 septiembre
2020, SALAS MUNozZ, M. («La justicia europea interpreta conforme a la normativa comunitaria limitar
el uso turistico para defender el acceso a la vivienda», en Prdctica urbanistica: Revista mensual de
urbanismo, n° 167, 2020, tomado de la leydigital); asi como MARTINEZ NADAL, A. (recuérdese, en su
monografia Alquiler turistico de viviendas de uso residencial y Derecho de la Competencia, Navarra,
2020, pp. 47 ss.), quien se refiere a la jurisprudencia espafiola asentada en el mismo sentido desde
diversos de nuestros Tribunales Superiores de Justicia, a que nos remitimos, donde quedan justificadas
ciertas restricciones impuestas a la actividad turistica en muy diversas normas autonoémicas.
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en pro de la tesis aqui mantenida, y que legitima constitucionalmente y, ahora
también a nivel normativo europeo, tanto lo dispuesto en el art. 17.12 LPH
como la interpretacion que de tal norma ha hecho finalmente la DGSJyFP.

Dicho todo lo cual, cabria, no obstante, hacer dos puntualizaciones (que
también en su momento adverti, pero que conviene recordar):La interpreta-
cion que se hace de la letra del art. 17.12 LPH (en aquello de que el acuerdo
comunitario “/imite o condicione” el destino de los pisos y locales a vivien-
da turistica comprende la posibilidad de su prohibicidn absoluta), no solo se
muestra conforme a su razén logica (segun exige, para toda interpretacion,
el art. 3.1 CC in fine), sino también conforme a las propias palabras emplea-
das por la ley, sin salirse de ellas, sin necesidad de creer que tal vez el legis-
lador dijo menos de lo que quiso decir (conforme al conocido dicho: “lex
minus dixit quam voluit”). O dicho de otro modo: el resultado interpretativo
que proponiamos y ha venido a convencer a la DGSJyFP no es una interpre-
tacion modificativa extensiva del art. 17.12 LPH (que vaya mas alla de sus
palabras, pero respetando su espiritu), sino meramente declarativa del mis-
mo (que se hace dentro del sentido propio de sus palabras, aunque, tal vez
y como mucho, dandole un significado lato o amplio a tales palabras). Ya
lo decia el recurrente en su recurso, finalmente resuelto por la Resolucion
de 16 junio 2020: “no se trata de interpretar restrictivamente una norma
excepcional. Se trata de interpretar ajustadamente la norma, sin mas. Y ello,
precisamente dentro de un contexto y conforme la realidad social vigente
(3CC), cual es el marcado encarecimiento de los alquileres, siendo la razon
de ser del RDL 7/2019, para asegurar la igualdad en el ejercicio del derecho
a una vivienda digna, lo que arrastra a la permanencia del acuerdo de los co-
muneros. La regla segun la cual puede prohibir la Comunidad la existencia
dentro de ella de apartamentos turisticos se encuentra en la propia modifica-
cion del articulo 17 LPH apartado 12”. Asi también lo advertira la SAP de
Guiptizcoa de 20 mayo 20227, en su Fundamento de Derecho 2*: “Consi-
deramos que comprender dentro del objeto de los acuerdos que precisan el
voto favorable de 3/5 del total de los propietarios que, a su vez, representen
las 3/5 de las cuotas de participacion, aquellos que prohiben la actividad de
uso de piso turistico en los pisos del edificio de la comunidad no supone

3 Se trataba en el caso de una comunidad de vecinos donde ya algunos pisos se destinaban al
alquiler turistico, acordando tal comunidad que ya no hubiera mas.
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realizar una interpretacion extensiva del art. 17.12 LPH, sino una interpreta-
cién acomodada a su tenor literal. Es cierto que el citado precepto no utiliza
la expresion “prohibir”, sino “limitar”, pero entre las diversas acepciones de
dicho verbo, la primera es “poner limites a algo™; y prohibir el desarrollo de
una concreta actividad en las viviendas privativas del inmueble constituye
un limite a su uso, no una prohibicion absoluta del mismo”.

No es, esto dicho, mero prurito escoléstico, sino un modo de anticipar
posibles criticas a quienes pretendan decir que al ser el art. 17.12 LPH una
norma excepcional —que, sin duda, lo es, al permitir restringir la libertad de
la propiedad privada y por una mayoria menor a la regla general del art. 17.6
LPH”*—, no cabe para ella ninguna interpretacion extensiva ni analdgica de
la misma (ex art. 4.2 CC)”, debiendo siempre, o en caso de duda al menos,
ser interpretada restrictivamente, lo que, aun pudiendo ser discutible (al me-
nos, en mi opinion, por lo que respecta a su posible interpretacion extensiva),
no parece necesario abordar aqui, al no hacerse en este caso ni una cosa, ni
la otra. Una interpretacion restrictiva, en cambio, abogaban con rotundidad
—pero erroneamente, a nuestro parecer— las SSAP de Madrid de 15 junio
2022 y de Coérdoba de 12 julio 2022.La segunda puntualizacion, tal vez sea
mas perturbadora para la admision generalizada de la prohibicion absoluta
como valida, pues al ser su justa causa particular y voluntaria (como hemos
dicho al exponer nuestra opinidn), la evitacion de posibles molestias y abu-
sos, (cabria entenderla justificada tal prohibicion si, por ejemplo, entre los
pisos y locales de la propiedad horizontal los hay con salida directa a la via
publica™ y la comunidad carece de elementos comunes (como piscinas, jar-
dines, zonas deportivas...) de los que el duefio de aquellos pudiera lucrarse
destinando sus pisos o locales al fin turistico? Recuérdese que, en tales casos,

7 Asi lo dijo la Resolucion de la DGSJyFP de 5 abril 2020, y ya lo advertia yo en mi anterior
trabajo sobre pisos turisticos: «De nuevo, sobre pisos turisticos y comunidades de vecinos: a propdsito
del nuevo art. 17.12 LPH», en Revista de Derecho Privado, 2019, n° 3, mayo-junio, pp. 3-33, del que
reproduzco los siguientes parrafos con algunas adendas y actualizaciones.

> Como termina diciéndolo MAGRO SERVET (loc. cit.), recordando que las limitaciones a la
propiedad, como es la que permite el art. 17.12 LPH, deben de interpretarse restrictivamente.

76 No en vano, aunque ello no fuese el objeto de recurso, el caso de la Resolucion de 1 junio 2020
(que luego veremos), se referia —admitiéndolo como valido— a una Junta de propietarios «en la que
se aprobd una nueva norma estatutaria, seglin la cual se prohibe el uso turistico de las viviendas y
locales que no tienen acceso directo e independiente desde la via ptiblica, conforme al articulo 17.12
de la Ley sobre propiedad horizontal».
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para GoMA LANZON no estaria justificada la prohibicion estatutaria’. Por mi
parte, no habria en tales casos aquella justificacion particular y voluntaria de
la comunidad de vecinos, aunque subsistiria la razon general y legal —ob-
viada por GOMA y sus seguidores en esta cuestion— que justifica el nuevo
art. 17.12 LPH, cual es la restriccion de los alquileres turisticos a fin de pro-
mover la compra y el alquiler de viviendas (unica a la que, segun lo visto,
atiende la DGSJyFP para admitir tal prohibicidon con alcance general, y que,
precisamente, como ha resuelto la propia DG en este y otros recursos, impide
aplicar extensivamente —ahora si— aquel art. 17.12 LPH a otras actividades
turisticas u hoteleras diversas de la que expresa y inicamente contiene el art.
17.12 LPH en su referencia al art. 5.e] LAU). Una vez mas, la funcion social
de la propiedad privada se antepondria a los intereses privados, al amparo del
art. 33.2 CE.Con todo, y a pesar de la unanimidad reinante al respecto en la
DGSIJyFP, al haber en la interpretacion del art. 17.12 LPH discrepancia de
criterios entre las Audiencias Provinciales, la cuestion estd abierta y, a buen
seguro, pendiente de unificacion casacional.

IV. REGIMEN DE MAYORIA DE TRES QUINTOS Y POSIBLE
EFICACIA FRENTE A TERCEROS DE LOS ACUERDOS
ESTATUTARIOS LIMITATIVOS DE LAS VIVIENDAS DE
USO TURISTICO

1. Exposicion del quid quaestionis, y de su solucion, en la Resolucion
de 1 de junio de 2020

El caso en lid era el siguiente, segiin expone la Resolucion en sus Fun-
damentos de Hecho:

7 GoMA LANZON, F. (en «Limitacion del uso turistico de las viviendas en el RDley 21/2018, de
14 de diciembre», en www.hayderecho.com, 22 de enero de 2019), cuando, recuérdese, dice: «Hay
que tener en cuenta que aunque el nuevo parrafo 12 del articulo 17 de la LPH establezca simplemente
un régimen de mayorias para adoptar el acuerdo, este debera ser proporcional a las necesidades de la
comunidad y tener una causa clara. Y ello porque en caso contrario podria entenderse que perjudica
innecesariamente a los propietarios que no han votado a favor, y ser anulado por haberse adoptado
con abuso de derecho (art. 18.1.c LPH). Por ejemplo, si el problema es que hay un uso inadecuado
del portal que perjudica a los vecinos, no se antoja justo prohibir el uso también a propietarios de
viviendas que tengan acceso directo desde la calley.

" Es una de las primeras dudas a que nos hemos referido en este trabajo.
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“Mediante escritura... se elevan a publico los acuerdos de la junta gene-
ral ordinaria de propietarios de la comunidad celebrada el 11 de junio
de 2019 en la que se aprobo una nueva norma estatutaria, segun la cual
se prohibe el uso turistico de las viviendas y locales que no tienen acceso
directo e independiente desde la via publica, conforme al articulo 17.12
de la Ley sobre propiedad horizontal... el acuerdo fue aprobado por 9
de los 25 propietarios, reuniendo el 29,89 % de coeficiente sobre el total
del 100 %, y fue notificado a los propietarios ausentes sin que ninguno
se haya opuesto el mismo”.

Presentada dicha escritura para su inscripcion en el Registro de la Propiedad
fue, sin embargo, calificada negativamente por la Registradora, fundandose esta
en las siguientes dos razones (también expuestas en aquella Resolucion):

Como primera razén: “Para la toma de dicho acuerdo no han sido parte
del procedimiento los titulares registrales del piso segundo derecha exte-
rior..., que inscribieron sus respectivas adquisiciones el dia treinta de octu-
bre de dos mil diecinueve, con efectos desde el 16 y 18 de octubre de 2019,
segun sus asientos de presentacion”.

Y como segunda razén: “Por no haberse acreditado que el acuerdo de
la Junta aprobando el establecimiento de una nueva norma de comunidad
haya sido adoptado por unanimidad de todos los propietarios que, a su vez,
representen el total de las cuotas de participacion. El consentimiento unani-
me de los propietarios que para la modificacion del titulo constitutivo de la
propiedad horizontal exige el articulo 5 de la Ley de Propiedad Horizontal
ha de ser de los que sean titulares registrales a la fecha en que dicho acuer-
do y la consiguiente modificacion hipotecaria haya de acceder al Registro.
Por exigencias de los principios registrales de tracto sucesivo —articulo
20 de la Ley Hipotecaria—, legitimacion —art. 38 LH— e inoponibilidad
de lo no inscrito frente a tercero —art. 32 LH—. De ahi que si las cuatro
personas... que inscribieron sus titulos con posterioridad a la adopcion de
los acuerdos, pero que ya son titulares cuando esta elevacion a publico de
dichos acuerdos accede al Registro, no han sido parte en la adopcion de los
mismo, no existe unanimidad’”. A continuacion, tras reproducir el art. 5 LPH
y, a mayor abundamiento, el art. 17.6 LPH cuando este, como regla general,
exige unanimidad en cualquier modificacion estatutaria, concluira la Regis-
tradora diciendo: “Por ello mientras no se acredite que han concurrido a
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la Junta General de la Comunidad todos los propietarios, y que todos ellos
han aprobado y adoptado por unanimidad el acuerdo de modificacion de
Estatutos, no es inscribible en el Registro”.

Recurrida por la propia comunidad de vecinos tal calificacion registral
negativa, la Resolucion de 1 de junio de 2020 de la DGSJyFP dara, final-
mente, la razén a aquella, con el siguiente razonamiento (expuesto en sus
Fundamentos de Derecho, que pasamos a reproducir en lo esencial, y que
también seran reproducidos en el mismo sentido por las Resoluciones de 27
y las dos de 29 abril 2021 y una de las de 8 junio 202, todas ellas en casos
practicamente idénticos):

Contra la primera razén aducida en la calificacion registral, referida a
la exigencia de unanimidad, la Direccién General recuerda que si bien es
cierta aquella regla general de la unanimidad exigida por el art. 17.6 LPH,
“no obstante, uno de los supuestos en que la misma ley exceptua la unani-
midad es el contemplado en el apartado 12 del citado articulo 17 de la Ley
sobre propiedad horizontal, introducido en dicha Ley por el Real Decre-
to-ley 7/2019, de 1 de marzo”, norma que, como afirmaba la comunidad de
vecinos en el recurso gubernativo interpuesto, es la que resulta aplicable
al presente caso (segun dice la Resolucion: “Este articulo 17.12 es aquel
que ha servido de base en la escritura calificada y en el que se ampara el
recurrente para entender que basta la citada mayoria de tres quintos y no la
unanimidad. Por ello, la calificacién impugnada debe revocarse en tanto en
cuanto exige la unanimidad de todos los propietarios™).

En cuanto a la segunda razon (referida al necesario voto favorable de los
nuevos vecinos que adquirieron e inscribieron la propiedad de uno de los pi-
sos después de adoptarse por la comunidad aquel acuerdo prohibitivo, pero
antes de que esta solicitara su inscripcion), dira, con excesivo detenimiento,
la Direccion General:

“Cuestion distinta es que, como también expresa el registrador en dicha
calificacion, existen determinados propietarios de una vivienda que han ins-
crito su adquisicion el 30 de octubre de 2019, con posterioridad a la adop-
cion de los acuerdos (11 de junio de 2019), y no se acredita que hayan apro-
bado dicha modificacion estatutaria. (...) Para resolver esta ultima cuestién
debe tenerse en cuenta que seglin reiterada doctrina de la Direccion General
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de los Registros y del Notariado (cft., entre otras, las Resoluciones de 23 de
julio de 2005, 9 de febrero de 2008, 22 de septiembre de 2009, 25 de abril
y 1 de julio de 2013, 11 de mayo, 27 de junio y 18 de julio de 2018 y 29 de
mayo y 19 de diciembre de 2019), si en el Registro apareciesen inscritos
derechos de dominio adquiridos por terceras personas en un momento pos-
terior a la fecha de adopcion de los acuerdos de modificacion de estatutos,
aunque sea a través de un consentimiento colectivo, es necesario que €sta
cuente con el consentimiento de esos nuevos titulares de elementos privati-
vos, por cuanto estos terceros no pueden verse afectados por las modifica-
ciones del titulo constitutivo que no hubieren sido inscritas oportunamente
(cft. articulos 5 de la Ley sobre propiedad horizontal y 13, 17,32 y 38 de la
Ley Hipotecaria). (...) Precisamente el fundamento del principio de inopo-
nibilidad de los titulos no inscritos frente a los derechos inscritos radica en
razones de seguridad juridica del trafico (articulo 9.3 de la Constitucion),
para evitar las cargas ocultas y la clandestinidad en el &mbito inmobiliario,
que es precisamente lo que la legislacion hipotecaria trata de evitar”.

Y tras enumerar muchas sentencias del Tribunal Supremo que asi lo di-
cen, lo que, por lo demas, no resulta ser mas que una obviedad harto con-
sabida, anadira:

“De ahi la sancion —sic— establecida por los citados articulos 32 de la
Ley Hipotecaria, 606 del Codigo Civil y 5 de la Ley sobre propiedad hori-
zontal para los titulos no inscritos, que solo puede responder a una falta de
diligencia frente a los titulares que procuran la inscripcion acogiéndose a
la publicidad registral. En este caso, como en otros que la legislacion civil
e hipotecaria tratan de evitar con un tratamiento de prevencion especifica
frente a esa clandestinidad o falta de transparencia, resulta que a los sucesi-
vos adquirentes de pisos, no les puede afectar la carga oculta representada
por el acuerdo adoptado por la junta de propietarios que modificaron el
titulo constitutivo de la propiedad horizontal a los nuevos propietarios que
compraron estando vigente en el Registro el titulo constitutivo inscrito sin
las correspondientes modificaciones. (...) Por ello, el consentimiento una-
nime de los propietarios que para la modificacion del titulo constitutivo
de la propiedad horizontal exige el articulo 5 de la Ley sobre propiedad
horizontal ha de ser no solo de los propietarios que lo fueran en la fecha
de adopcion del acuerdo de modificacion del titulo constitutivo, sino de
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los que sean titulares registrales a la fecha en que dicho acuerdo y la con-
siguiente modificacion estatutaria haya de acceder al Registro, y ello por
cuanto para los propietarios actuales no pueden producir efectos aquellas
modificaciones del titulo constitutivo que no hubieran sido inscritas oportu-
namente, pues para dichos titulares el acto no inscrito constituiria una ver-
dadera carga oculta carente de la transparencia y publicidad necesaria que
exige el sistema registral o hipotecario, conforme a sus preceptos y a sus
principios. (...) Lo que ocurre en el presente caso es que, al tratarse de un
acuerdo para el que la Ley sobre propiedad horizontal no exige unanimidad
sino unicamente el voto favorable de las tres quintas partes del total de los
propietarios que, a su vez, representen las tres quintas partes de las cuotas
de participacion, es evidente que, habiendo sido consentido por todos los
restantes propietarios, no es ya necesario que también haya sido aprobado
por los propietarios que hayan adquirido uno de los pisos con posterioridad
a la adopcidn de tal acuerdo por la junta de propietarios. Por ello, debe en-
tenderse que el acuerdo sera inscribible”.

En el mismo sentido, reproduciendo integramente lo expuesto, se pro-
nunciaran la Resoluciéon de 27, las dos de 29 abril 2021 y una de las de 8
junio 2021. Asi también la Resolucion de 3 octubre 2022, aunque exigiendo
que en el acuerdo comunitario elevado a publico conste el nombre de los
que han votado para que el registrador pueda cotejar sus nombres con los
titulares registrales existentes en el momento de presentacion del titulo a
inscripcion, pues, si hubiera un nuevo titular que no hubiera votado a favor,
se exigiria su consentimiento.

2. Breve comentario sobre lo que la Resolucion dice: acierto en la
mayoria requerida por aplicacion del nuevo art. 17.12 LPH para
limitar el destino a viviendas de uso turistico, y alguna precision sobre
la validez y eficacia —inter partes y erga omnes— de dicha limitacion

Sin duda, acierta plenamente la Resolucion”, frente al craso error con-
tenido en la calificacion registral negativa, cuando rechaza en el caso la

” También la felicita con entusiasmo, LOSCERTALES FUERTES, D. («Acuerdo de Junta de
Propietarios prohibiendo el ‘uso turistico’», en El Notario del siglo XXI, n° 93, septiembre-octubre
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aplicacion de la regla general de la unanimidad exigida en el art. 17.6 LPH
y considera aplicable al caso la excepcion contenida en el art. 17.12 LPH,
referida particularmente a los acuerdos que condicionen o limiten el destino
de los pisos y locales a arrendamiento turistico a que se refiere dicha norma
en su remision al art. 5.e) LAU.Sin embargo, creemos que alguna precision
requiere lo dicho sobre la validez y eficacia, tanto inter partes como erga
omnes, de tales acuerdos comunitarios (o de cualesquiera otros). En prin-
cipio, acierta, también plenamente, cuando recuerda, con fundamento en el
art. 5.1I1 LPH in fine, que las modificaciones del titulo constitutivo o de los
estatutos de la comunidad de vecinos solo afectan plenamente a terceros
adquirentes (esto es, que solo obligan a futuros vecinos propietarios de pi-
sos o locales, que los adquirieron con posterioridad a tales modificaciones),
cuando tales acuerdos hayan sido previamente inscritos en el Registro de la
Propiedad, y asi puedan ser conocidos por tales terceros antes de su adqui-
sicidn, sin que estos puedan alegar de buena fe su ignorancia (segin dice
aquella norma cuando habla de “un estatuto privativo que no perjudicara
a terceros si no ha sido inscrito en el Registro de la Propiedad”; cft., en
el mismo sentido, el art. 553-11.3 CCCat.). Por eso, resuelve la Direccion
General con acierto —también— el caso donde, como ella misma dice, “re-
sulta que a los sucesivos adquirentes de pisos, no les puede afectar la carga
oculta representada por el acuerdo adoptado por la junta de propietarios que
modificaron el titulo constitutivo de la propiedad horizontal a los nuevos
propietarios que compraron estando vigente en el Registro el titulo cons-
titutivo inscrito sin las correspondientes modificaciones”. También cabria
afiadir que, aun no estando inscrito, tal acuerdo prohibitivo podria obligar
al tercero adquirente siempre —eso si— que se demuestra que tuvo conoci-
miento de este por cualquier otro medio (vgr, por su mencion en la propia
escritura de compraventa —cfr., art. 553.8 CCCat.—;...)%.

2020, tomado de https://www.elnotario.es/opinion/opinion/10156-acuerdo-de-junta-de-propietarios-
prohibiendo-el-uso-turistico).

8 Asi, los FUENTES-LoJO (en su monografia sobre viviendas turisticas cit., pp. 382 y 384);
SERRANO CHAMORRO, M. E. (pp. 460 y 461); CampuzanNo ToMmE, H. (pp. 218 a 220); VALCARCEL
Bustos, M. T. («Comunidades de propietarios y alquiler de viviendas de uso turistico: prohibiciones
estatutarias y acciones de cesaciony», en Turismo, vivienda y economia colaborativa, P. A. MUNAR
BERNAT y otros [dirs.], Navarra, 2020, p. 502); BERENGUER ALBALADEJO, M. C. (p. 209 ss.)...
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Pero afiade a renglon seguido (tras un punto y aparte) algo que, segiin
creemos, requiere de cierta precision: “Por ello, el consentimiento una-
nime de los propietarios que para la modificacion del titulo constitutivo
de la propiedad horizontal exige el articulo 5 de la Ley sobre propiedad
horizontal ha de ser no solo de los propietarios que lo fueran en la fecha
de adopcion del acuerdo de modificacion del titulo constitutivo, sino de
los que sean titulares registrales a la fecha en que dicho acuerdo y la con-
siguiente modificacion estatutaria haya de acceder al Registro, y ello por
cuanto para los propietarios actuales no pueden producir efectos aquellas
modificaciones del titulo constitutivo que no hubieran sido inscritas opor-
tunamente, pues para dichos titulares el acto no inscrito constituiria una
verdadera carga oculta carente de la transparencia y publicidad necesaria
que exige el sistema registral o hipotecario, conforme a sus preceptos y a
sus principios”.

Para salvar tal —pretendido— escollo en el caso, acude a la sufi-
ciencia de una mayoria cualificada (de tres quintos, segun exige el art.
17.12 LPH), inferior a la unanimidad (que impone el art. 17.6 LPH),
cuando —recuérdese— dice: “Lo que ocurre en el presente caso es que,
al tratarse de un acuerdo para el que la Ley sobre propiedad horizontal
no exige unanimidad sino inicamente el voto favorable de las tres quin-
tas partes del total de los propietarios que, a su vez, representen las tres
quintas partes de las cuotas de participacion, es evidente que, habiendo
sido consentido por todos los restantes propietarios, no es ya necesario
que también haya sido aprobado por los propietarios que hayan adqui-
rido uno de los pisos con posterioridad a la adopcion de tal acuerdo por
la junta de propietarios. Por ello, debe entenderse que el acuerdo sera
inscribible”.

Con tales afirmaciones, creemos, se confunden validez, eficacia, tan-
to inter partes como erga omnes, € inscribibilidad. Una cosa es que el
acuerdo adoptado por la Junta fuese valido desde un principio, eficaz
frente a todos los vecinos que lo fueran en aquel momento de su aproba-
cidn, y desde entonces fuese ya inscribible a fin de hacerlo plenamente
eficaz frente a posibles terceros adquirentes (posibles futuros nuevos
vecinos), y que no habiendo sido atn inscrito no les afecte, no les obli-
gue tal acuerdo (como sucede en el presente caso). Y otra cosa, que es la
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que afirma erroneamente —creemos— la Direccion General, es que para
la propia validez y eficacia, parece que hasta incluso entre los vecinos
que aprobaron anteriormente aquel acuerdo, ya aprobado pero ain no
inscrito, sea necesario el voto favorable del nuevo vecino que haya ad-
quirido e inscrito con posterioridad a la adopcion de aquel acuerdo pero
con anterioridad a su inscripcion. Frente a lo que dice —o, al menos,
parece decir— la Direccion General, en el presente caso, se estaria ante
un acuerdo comunitario plenamente valido y eficaz entre los vecinos que
formaban parte de la Junta en el momento de su aprobacidn, aunque in-
oponible o ineficaz, por su falta de inscripcion (que no de validez), fren-
te al nuevo vecino que inscribid su adquisicion a sabiendas —registra-
les, al menos— de los estatutos comunitarios aun sin modificar. De ahi
que, como concluye —aqui si, acertadamente— la Resolucion, “debe
entenderse que el acuerdo serd inscribible”; porque ya es valido, eficaz
inter partes e inscribible, para asi asegurar su eficacia erga omnes, por
su trascendencia real al limitar la facultad de disfrute de la propiedad de
cada elemento privativo.

Otra cosa es que para que tal acuerdo valido, pero no inscrito, afecte
a dicho tercero posterior adquirente de un piso sea necesario su acep-
tacion, su consentimiento, o incluso su conocimiento por otro medio
(que habria, desde luego, que acreditar), pero —insisto— no para que el
acuerdo sea todo ¢l y para todos los restantes vecinos valido, sino para
que, ya siendo valido, sea eficaz, obligatorio también para ese nuevo
vecino. Y esto es siempre asi al margen de que para la previa aprobacion
del acuerdo estatutario de que se trate la Ley exija unanimidad o mayo-
ria simple, o cualificada.

En todo caso, al admitir la Resolucién la validez del acuerdo sin nece-
sidad de contar con el consentimiento del nuevo vecino, ni tampoco con el
de otros que lo fueron en el momento ya de celebrarse la Junta y adoptarse
el acuerdo, sin decirlo, o por lo menos sin advertirlo claramente, resuelve
esta Resolucion uno de los mas graves problemas que el art. 17.12 LPH ha
venido a suscitar; a saber:
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3. Y un comentario sobre lo que la Resolucion no dice, o da por
hecho: en especial, el computo de los ausentes no disidentes
en la mayoria requerida por el art. 17.12 LPH para tal acuerdo

Muchas cosas dice, o parece aceptar sin mas, la presente Resolucion de 1
junio 2020 sobre cuestiones que del art. 17.12 LPH pueden resultar polémi-
cas: como admitir la prohibicion, sin mas, del destino de los pisos y locales
a viviendas de uso turistico, frente a la redaccion de aquella norma que ha-
bla de “condicionar o limitar” tal actividad, lo que para muchos no incluye,
ni permite, su absoluta prohibicioén; o como limitar el alcance de la prohibi-
cion de tal actividad a “las viviendas y locales que no tienen acceso directo
e independiente desde la via publica” (segun dice la clausula estatutaria del
caso), segin yo mismo he venido defendiendo desde un principio en mis
trabajos sobre pisos turisticos fundado, al amparo de los arts. 7.2 LPH y del
CC, en que tal prohibicion se legitima en la evitacion de molestias vecinales
y del uso abusivo o desproporcionado de los elementos comunes; o como
que tal prohibicion ha de constar en los estatutos de la comunidad, no en
otro documento ni tipo de acuerdo (como pudiera ser el reglamento de ré-
gimen interior, como también yo mismo he defendido);...Sin embargo, son
afirmaciones hechas, o admitidas, tan de pasada, por no afectar al objeto del
asunto el lid, que la prudencia obliga a no tratar aqui y ahora in extenso®'.
En su lugar, si hay, en cambio, otra cuestion, que aun no siendo abordada
ni razonada con detalle en aquella Resolucion, si merece ser destacada y
tratada hic et nunc, porque, a diferencia de aquellas otras cuestiones, esta si
constituy6 parte, al menos, de la ratio decidendi en el presente caso: la de
computar en la mayoria de tres quintos exigida por el art. 17.12 LPH el voto
de los vecinos ausentes a la Junta y no disidentes a posteriori.Ya advertia yo
tal cuestion en uno de mis trabajos anteriores sobre pisos turisticos®, cuan-
do decia que “el nuevo art. 17.12 LPH deja sin responder, por su silencio al
respecto, a una cuestion que antes de la reforma se suscitaba en la practica:
si en tal mayoria —de tres quintos, a partir de ahora— ha de exigirse el con-
sentimiento expreso del vecino que en particular pueda verse afectado por

81" A algunas de tales cuestiones ya nos hemos referido arriba, por haber sido abordadas in recto
en otras Resoluciones de la propia DGSJyFP.

82 «De nuevo, sobre pisos turisticos y comunidades de vecinos: a propdsito del nuevo art. 17.12
LPH», en Revista de Derecho Privado, 2019, n° 3, mayo-junio, pp. 3-33.
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el acuerdo limitador o condicionante de la actividad turistica que tal vecino
venia realizando antes en su piso; o dicho de otro modo: si tales acuerdos
afectan, obligan al vecino ausente o, incluso, disidente del acuerdo; pues,
al fin y al cabo, tal acuerdo est4 afectando al ejercicio de su propiedad, que
recae sobre un elemento privativo de la comunidad”.

Como explicaba yo ya en aquellos trabajos, “resulta muy comun, a la
vista de los casos planteados en el foro, que tales vecinos —los duefios de
los pisos turisticos que pueden verse perjudicados por los acuerdos adopta-
dos por la comunidad de vecinos— no suelan acudir a la Junta de propieta-
rios, para alli mostrar su voto contrario, y que luego tampoco impugnen el
acuerdo aprobado en dicha Junta. (...) Y es en tales casos donde se plantea
el problema de si tal silencio del vecino puede, o no, computarse como voto
positivo, favorable a la aprobacion de la prohibicion estatutaria, al amparo
del art. 17.8 LPH —que la Resolucion que aqui comentamos solo menciona
cuando se refiere al ap. 6 del art. 17 LPH®, no cuando comenta su ap. 12, el

8 Cuando dice que «tratandose de determinados acuerdos (los que impliquen la aprobacion
o modificacion de las reglas contenidas en el titulo constitutivo de la propiedad horizontal o en
los estatutos de la comunidad), solo seran validos cuando se adopten por los propietarios en los
términos previstos en la regla 6 del articulo 17 de la Ley sobre propiedad horizontal, es decir por
unanimidad (siquiera sea presunta, como permite la regla 8 de tal precepto); e incluso con el voto
en contra de un disidente, si prospera la accion para obtener la sustitucion de la unanimidad por via
judicial, en el llamado ‘juicio de equidad’ a que se refiere el parrafo tercero de la de la regla 7 del
mismo articulo 17, norma que el Tribunal Supremo ha considerado aplicable también a los actos
que requieren unanimidad, atendiendo a la realidad social actual —cftr. Sentencia de 13 de marzo de
2003—), salvo que se trate de acuerdos que la misma ley exceptia de la regla de unanimidad (cfr. los
articulos 10 y 17)». Sin embargo, cuando se refiere a la mayoria del art. 17.12 LPH nada dice sobre
tal cuestion. Y lo mismo sucedia con la Resolucion de la DGSJyFP de 19 diciembre 2019, asi como
con la de 5 abril 2020, que arriba ha quedado comentada, cuya cuestion de fondo a resolver se referia
al estricto ambito aplicativo del art. 17.12 LPH, solo referido a los alquileres turisticos del art. 5.¢)
LAU, y en donde expresamente casi el 80 % de los vecinos se habia mostrado favorable al acuerdo
prohibitivo. Asi también se daba por valido el acuerdo prohibitivo en que se habian computado votos
de vecinos ausentes a la reunion, y no disidentes, en las Resoluciones de 16 octubre y 5 noviembre
2020, llegandose en la primera de ellas a tener «en cuenta que, como afirman tanto la recurrente
como el notario autorizante de la escritura calificada, el acuerdo debatido ha sido adoptado en los
términos previstos en la regla sexta del articulo 17 de la Ley sobre propiedad horizontal, es decir por
unanimidad, siquiera sea presunta, como permite la regla octava de tal precepto, al haberse notificado
a los propietarios ausentes, sin que estos se hayan opuesto en el plazo de 30 dias naturalesy»; lo que
también terminard diciendo la Resolucién de 5 noviembre 2020: «siquiera sea esta una mayoria
en parte presunta, como permite la regla 8 de tal precepto, al haberse notificado a los propietarios
ausentes, sin que estos se hayan opuesto en el plazo de 30 dias naturales». En la misma linea, las
Resoluciones de 27 y las dos de 29 abril 2021, asi como una de las de 8 junio 2021, en un caso donde
«el acuerdo fue aprobado por unanimidad de los asistentes (26 propietarios de elementos privativos
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que nos afecta, y que, no obstante, después de ella muchas otras han dado
por valida tal computacion del voto del vecino ausente no disidente, mas sin
dar razon alguna de tal computo (como en las Resoluciones de 16 octubre y
5 noviembre 2020, o en las de 27, las dos de 29 abril 2021 y en una de las
dos de 8 junio 2021)—.

En contra de la aplicacion de tal norma —del art. 17.8 LPH—, empez6
a consolidarse la exigencia del consentimiento expreso y particular del po-
sible vecino perjudicado por tal acuerdo prohibitivo que, precisamente, po-
dria asi ver limitada su propiedad privada. A tal respecto, se recordaba, para
aplicarla aqui por su analogia, una abundante jurisprudencia, procedente de
la DGRyN, que exige tal consentimiento expreso y, por tanto, una unanimi-
dad real, individualizada de todos y cada uno de los vecinos, para casos en
que el acuerdo comunitario afecta también a la propiedad de cada elemento
privativo; tal como sucede en los casos de modificacion de la cuota de par-
ticipacion (que, ademas, afecta a la condicion de comunero), de conversion
de un local en elemento comun, o en los de conversion de trasteros en pisos,
entre otros®*.

A tal doctrina de la DGRyN, y a mayor abundamiento, algunos®® afiadian
la jurisprudencia del TS formada en torno a multitud de casos de cerra-
mientos de elementos comunes que, en aquellos casos que el TS resolvia,
impedian, o al menos dificultaban en exceso, la vista o el acceso a los lo-

de un total de 190) y notificado a todos los ausentes, conforme al articulo 9 de la Ley sobre propiedad
horizontal, recibiéndose dentro del plazo de los 30 dias naturales una Unica discrepancia». En la
llamada «jurisprudencia menor» también dan por valido en esta materia el computo de los votos
ausentes no disidentes, la SAP de Oviedo (Seccion 6*) de 18 enero 2021.

8 Por todas, que son muchas, y que pueden verse mencionadas y en buena parte transcritas, por
GARrcia GARCIA, J. M. (La propiedad horizontal en la legislacién, en la doctrina y en la jurisprudencia,
Navarra, 2017, p. 1759 ss.), segun la RDGRyN de 19 abril 2007: «Cabe recordar que, conforme a
la doctrina de esta Direccion General (cfr. Resoluciones de 23 de mayo de 2001, 12 de diciembre
de 2002, 4 de marzo de 2004, 23 y 31 de marzo y 5 de julio de 2005), en materia de propiedad
horizontal, debe distinguirse entre los acuerdos que tienen el caracter de actos colectivos, que no se
imputan a cada propietario singularmente sino a la Junta como 6rgano comunitario; y aquellos otros
actos que, por afectar al contenido esencial del derecho de dominio, requieren el consentimiento
individualizado de los propietarios correspondientes, el cual habria de constar mediante documento
publico para su acceso al Registro de la Propiedad (mediante la adecuada interpretacion de los de los
articulos 3 y 8 de la Ley de Propiedad Horizontal. Cfr., también, el Gltimo inciso del apartado 2 del
articulo 18, seglin la redaccion hoy vigente)».

8 Como MARTI MARTI, J., La modificacion de la regulacion de la propiedad horizontal en
Catalusia por Ley 5/2015, Barcelona, 2015, pp. 131y 132.
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cales comerciales situados en los bajos del edificio sometido a régimen de
propiedad horizontal, y en los que el TS vino a exigir el consentimiento ex-
preso de los duefios de tales locales afectados (asi, entre otras, en las SSTS
de 23 marzo 1991, 2 abril 1993, 31 marzo 1995, 30 enero 1996, 20 mayo y
16 julio 2009, 13 diciembre 2011, 5 marzo 2014...)".

Mi opini6n contraria a tal exigencia de consentimiento expreso y parti-
cularizado, que ya manifesté hace unos afios, considero que sigue siendo
aplicable hoy®®, para referirla en particular al art. 17.12 LPH, cuando lo
argumentaba del siguiente modo frente a quienes defendian aquella exigen-
cia, advirtiendo que “los casos en que la propia norma exige tal consenti-
miento expreso e individualizado son cerrados, vienen tasados legalmente
(vgr, en el art. 10.5, o en los diversos del art. 17 LPH —entre los que, por
cierto, no se incluye el nuevo apartado 12—), de modo que fuera de tales
casos, cabe computar en favor de las mayorias los votos ausentes. Asi lo
dice el art. 17.8 LPH —que la Resolucion de la DGSJyFP de 1 junio 2020,
que aqui comentamos, solo menciona cuando se refiere a la unanimidad del
art. 17.6 LPH—... Siendo, entonces, la regla tal computacion del silencio
como positivo, y lo contrario la excepcion, ;cémo puede €sta aplicarse por
analogia a casos diversos de los legalmente contemplados, en contra de la
prohibicion contenida en el art. 4.2 CC, que impide aplicar por analogia
normas excepcionales, singulares?

Aun obviando tal escollo indicado, y admitiendo el intento de aplicacion
analogica, resulta que tampoco hay analogia entre nuestro caso, el de los
pisos turisticos, y aquellos otros en que la jurisprudencia del TS y de la
DGRyN exige aquel consentimiento individual:

Comencemos por el caso de cerramientos de elementos comunes que, en
los casos que el TS resolvia, impedian, o al menos dificultaban en exceso, la

Y, siguiéndome, MURGA FERNANDEZ, J. P. («Viviendas turisticas y comunidades de

propietarios: status quaestionis y posibilidades de actuacion a la luz del nuevo articulo 17.12 de
la Ley de Propiedad Horizontal», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n® 775, 2019, pp.
2247 y 2248), aunque proponiendo como solucion supletoria, de no admitirse tal computo del voto
ausente no disidente, el procedimiento de equidad del art. 17.18 LPH. Asi también, FUENTES-LOJO
R1us y FUENTES-Loso LASTRES (Viviendas de uso turistico y nuevas medidas en materia de alquiler
residencial, Madrid, 2019, pp. 379, 380, 390-393), para quienes no cabe confundir entre unanimidad
y consentimiento expreso; y, afirmandolo sin mayor razonamiento, BETHECOURT RODRIGUEZ (p.
3051), Diaz VALES (p. 160); SERRANO CHAMORRO (p. 458); 0 DE CASTRO VITORES (p. 308).
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vista o el acceso a los locales comerciales situados en los bajos del edificio
sometido a régimen de propiedad horizontal, y en los que, efectivamente,
el TS vino a exigir el consentimiento expreso de los duefios de tales locales
afectados (asi, entre otras, en las SSTS de 23 marzo 1991, 2 abril 1993, 31
marzo 1995, 30 enero 1996, 20 mayo y 16 julio 2009, 13 diciembre 2011, 5
marzo 2014...)... Para empezar, en tal jurisprudencia se tiene presente, a fin
de observar si hay o no perjuicio para los locales situados en los bajos del
edificio, el destino propio, originario y connatural de los locales; en particu-
lar si su actividad comercial se realizaba de cara al publico, pues si asi no lo
era, no cabia ver abuso ninguno de parte de la comunidad, ni perjuicio para
el local, si se acordaban aquellos cerramientos. El caso, pues, como se ve, es
diverso del de los pisos turisticos, donde tal destino no es connatural al piso
o local, sino por voluntad de su duefio... Ademas, en aquella jurisprudencia
sobre cerramiento de elementos comunes, el TS, a fin de considerar licito
el cierre, observa si la obra de cierre es 0 no necesaria para la seguridad
del edificio (a fin de ver si hay o no interés legitimo en la comunidad para
tal cierre), y si tal obra afecta o no a la estructura o a la configuracion del
edificio, esto es, si se trata de un acto de disposicion o de mera gestion al
amparo del art. 388 CC (a fin de determinar si se exige o no unanimidad
en el acuerdo comunitario); y a fin de ponderar los intereses en juego, con
aquella jurisprudencia sobre cerramientos se pretende asegurar que el cierre
no impida o dificulte el uso normal de los elementos comunes a que tiene
acceso el local. En cambio, en el caso de los pisos turisticos el interés supe-
rior a ponderar afecta a la evitacion de potenciales molestias a los vecinos,
al amparo del art. 7.2 LPH, y al uso excesivo, desproporcionado —no al
normal— de tales elementos comunes por manos de los clientes-huéspe-
des de los pisos turisticos, y que por eso mismo, a diferencia de aquel otro
caso, no afecta tanto a la disposicion, sino a la gestion (al uso) de aquellos
elementos comunes.

Por esta ultima razoén, tampoco es trasladable al tema de los pisos turis-
ticos aquella doctrina de la DGRyN que afecta a la condicion de comunero
y se refiere a actos de disposicion de los elementos privativos o comunes
(como son, recuérdese, la modificacion de la cuota de participacion, o la
conversion de elementos privativos en comunales o a la inversa). Porque
el acuerdo sobre el posible destino turistico de los pisos y locales ni afecta
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a la condicion de comunero (pues la cuota de participacion se mantiene
idéntica), ni implica disposicion, por alteracion, de los elementos comunes,
afectando tan solo a su gestion a fin de ponderar su uso desproporcionado.
Precisamente, por afectar tan solo a tal gestion, pudiendo originar, en caso
de permisidn, un incremento en las cuotas especiales de gastos (no en la
de participacion), segun permite el propio art. 17.12 LPH, més bien resul-
ta aplicable la jurisprudencia de la propia DGRyN que no exige para tal
modificacion el consentimiento expreso e individualizado, permitiendo la
computacion de los ausentes no disidentes, al tratarse de un acto colectivo,
que afecta a la Junta como 6rgano comunitario, y que no se imputa a cada
propietario singularmente por no afectar al contenido esencial de su domi-
nio (por todas, las RRDGRyN de 23 mayo 2001, 19 abril 2007...%7).”

Tal vez cosa distinta deba decirse del caso en que el acuerdo adoptado
por la Junta de propietarios implique la prohibicion del destino turistico en
si de los pisos y locales, lo que, sin duda, si afecta al contenido privativo del
derecho de propiedad recayente sobre los mismos, mas parece que ni siquie-
ra en tal caso deba requerirse el consentimiento expreso del vecino que ya
antes del acuerdo viniese arrendando al fin turistico su piso —concedérselo
seria permitirle el veto de tal acuerdo®—, pues, sencillamente, tal prohibi-
cion no le va a afectar dado el caracter irretroactivo de dicho acuerdo segun
impone el nuevo art. 17.12 LPH en su inciso final, cuyo comentario, por lo
demas, excederia ya en mucho de lo que se afirma en la Resolucion de 1 de
junio 2020, que aqui comentamos, cuando admite tal computacion de los
ausentes y no disidentes en la mayoria de tres quintos que exige el art. 17.12
LPH, cuando da por valido, segiin nos dice —recuérdese—, que “el acuerdo
fue aprobado por 9 de los 25 propietarios, reuniendo el 29,89 % de coefi-
ciente sobre el total del 100 %, y fue notificado a los propietarios ausentes
sin que ninguno se haya opuesto el mismo”; de lo que se deduce la admision
de su silencio como positivo, favorable a la modificacion estatutaria, para
que asi fuera apoyado, al menos, por 15 de los 25 vecinos (lo que, ahora si,
daria la mayoria de los tres quintos exigida por el nuevo art. 17.12 LPH).

7 Que aqui tomamos de GArcia GARcia, J. M. (pp. 1747, 1748 y 1759 ss.), y de CARRASCO
PERERA, A. (en los Comentarios a la LPH dirigidos por BERCOVITZ, pp. 594, 654, 655 y 663).

8 Que es lo que, precisamente, denuncian los FUENTES-Lojo Rios y LASTRES (pp. 390 y 391),
contra toda logica de exigir tal consentimiento expreso del vecino afectado por el acuerdo.

Revista Juridica del Notariado julio-diciembre 2022, num. 115, pags.175-248 237



GUILLERMO CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA

Lo advertia més claramente, en el caso aqui resuelto, la comunidad de
vecinos en el recurso interpuesto, y cuya afirmacion, al menos, no desmien-
te aquella Resolucion de la Direccion General: “Que igualmente consta en
el certificado que se adjunta en la escritura publica que el acuerdo tomado
por las tres quintas partes, se confirma en los requisitos exigidos por el
articulo antes citado —el art. 17.12 LPH—, toda vez que, comunicado el
acuerdo, en el tiempo y plazo fijados en el art. 18.8 —sic— de la misma
LPH, no ha habido ninguna otra oposicién al citado acuerdo de limitar el
uso de pisos turisticos—".

Queda, asi pues, la cuestion resuelta.

4. El caso —inverso— de admitir la actividad turistica mediante
la modificacion de los estatutos de la comunidad: la exigencia de
unanimidad por aplicacion de la regla general del art. 17.6 LPH

En el extremo opuesto de todos los casos vistos, tendentes todos ellos
a limitar o prohibir el alquiler turistico en las comunidades de vecinos, se
situa el de una comunidad que, teniendo prohibida en sus estatutos tal acti-
vidad, pretendié modificar tales estatutos para, precisamente, permitir tales
arriendos vacacionales, amparandose —también— en el art. 17.12 LPH,
entendiendo, asi, que para tal modificacion bastaba con la mayoria de tres
quintos (a que nos hemos referido arriba). Denegada fue, sin embargo, la
inscripcion de tal modificacion estatutaria por entender el Registrador que
aquel acuerdo no estaba incluido expresa, ni literalmente en el art. 17.12
LPH (pensado, precisamente, para lo contrario, para limitar o condicionar
aquella actividad turistica), siendo, por ello, necesaria la unanimidad que,
como regla, el art. 17 LPH, en su ap. 6, exige para cualquier modificacion
estatutaria.Una posicion, la del Registrador, que fue la avalada por la Re-
solucion de la DGSJyFP de 19 diciembre 2019 —curiosamente, la primera
Resolucion habida sobre el art. 17.12 LPH—, con el siguiente razonamien-
to, que compartimos plenamente (siendo, por ello, ocioso cualquier comen-
tario):“Este articulo 17.12 es aquel que ha servido de base en la escritura y
en el que se ampara el recurrente para entender que basta la citada mayoria
de tres quintos y no la unanimidad. Sin embargo, el precepto... se refiere
al acuerdo ‘por el que se limite o condicione el ejercicio de la actividad a
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que se refiere la letra e) del articulo 5 de la Ley 29/1994° y en este caso el
acuerdo tiene precisamente la finalidad contraria, modificar los estatutos
de la comunidad para ampliar o aclarar los usos a que pueden destinarse
los departamentos, incluyendo entre ellos el arrendamiento de temporada,
explotacion turistica o vacacional, y disponiendo en un nuevo articulo esta-
tutario que quedan autorizados por la comunidad los alquileres turisticos o
vacacionales. (...) La modificacion estatutaria es un acto de la junta como
organo colectivo de la comunidad, pero este apartado 12 del articulo 17
no puede servir de fundamento para reducir la mayoria necesaria en este
caso al voto favorable de tres quintas partes de propietarios que, a su vez,
representen las tres quintas partes de las cuotas de participacion, sino que
habra que acudir a la regla general del apartado 6 del mismo articulo 17 de
la Ley sobre propiedad horizontal, que exige la unanimidad del total de los
propietarios que, a su vez, representen el total de las cuotas de participa-
cion, para los acuerdos no regulados expresamente en dicho articulo que
impliquen la aprobacion o modificacion de las reglas contenidas en el titulo
constitutivo de la propiedad horizontal o en los estatutos de la comunidad,
que es el supuesto ahora analizado... Alega el recurrente que ‘la literalidad
del articulo 17.12 de la LPH permite la adopcion del acuerdo relativo al
alquiler turistico o vacacional’, cuando lo cierto es que el texto literal del
dicho articulo restringe su ambito de aplicacion, como ya se ha dicho, al
acuerdo por el que se ‘limite o condicione’ el ejercicio de dicha actividad.
Ademas, la Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley 7/2019, de 1 de
marzo, de medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler, que es el que
introduce este nuevo apartado 12 en el articulo 17 de la Ley sobre propiedad
horizontal, establece que ‘en materia de viviendas de uso turistico, también
se recoge en el titulo II una reforma del régimen de propiedad horizontal
que explicita la mayoria cualificada necesaria para que las comunidades de
propietarios puedan limitar o condicionar el ejercicio de la actividad’; es
decir, su finalidad es reducir la mayoria necesaria para el acuerdo que limite
o condicione el alquiler turistico, no para el acuerdo adoptado con una fina-
lidad contraria como es permitir de manera expresa esa actividad”, mostran-
do, una vez mas, la sintonia entre la letra del art. 17.12 LPH y su espiritu,
de modo que su interpretacion literal —también aqui— resulta estricta (ni
extensiva, ni restrictiva, ni mas, ni menos).Otro caso similar se plante6 ante

Revista Juridica del Notariado julio-diciembre 2022, num. 115, pags.175-248 239



GUILLERMO CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA

un acuerdo comunitario modificativo de los estatutos (donde nada se decia
sobre pisos turisticos), que fue adoptado sin unanimidad, pero conforme a
la mayoria exigida en el art. 17.12 LPH, en el que —segtn decia— “Se pro-
hibe cualquier actividad de arrendamiento que no estd amparada por nor-
mativa municipal, autondmica o estatal”; su inscripcion fue denegada por la
Registradora de la Propiedad al entender que tal acuerdo no encajaba en el
ap. 12 de aquel art. 17 LPH, sino en la regla general de su ap. 6, sobre mo-
dificaciones estatutarias no comprendidas en los casos excepcionales que la
propia norma contempla para requerir una mayoria menor; a ello se opuso la
comunidad de vecinos, interponiendo el oportuno recurso gubernativo, por
entender “que dicha modificacion estatutaria no supone ninguna merma de
derechos para ninglin propietario ya que se remite a la normativa municipal,
autonomica o estatal”, lo que, con razon, fue rechazado por la Resolucion
de 11 junio 2020, ratificando asi la calificacion registral negativa, ya que
“por modificacion de estatutos debe entenderse cualquier alteracion de los
mismos, de su forma o de su contenido, incluida por tanto la que consista
en una remision a determinada normativa”.Supuesto aparte, y realmente
diferente, fue el de una comunidad de vecinos que acord6 por la mayoria
de los tres quintos del art. 17.12 LPH que fuese necesario super casum su
consentimiento unanime para cuando un vecino decidiese destinar su piso
al alquiler turistico. Tal acuerdo, que fue impugnado ante los tribunales,
fue rechazado por la SAP de Madrid de 15 junio 2022 por entender que “a
través del acuerdo impugnado se ha introducido una clausula estatutaria que
no persigue limitar o condicionar el uso turistico, que es lo que permite el
articulo17.12 de la LPH, sino prohibir esa actividad. Ello es asi dado que,
la exigencia de unanimidad para consentirlos alojamientos de uso turistico
en la finca se traduce en un auténtico veto a la facultad de los propietarios
de arrendar su vivienda para ese uso, y ello mediante la imposicion de un
quorum diferente al establecido en la ley. Lo que el citado precepto permi-
te es que, mediante una mayoria cualificada, se establezcan limitaciones o
condiciones a dicha actividad, pero en el caso que nos ocupa mediante esa
mayoria lo que se acuerda, en realidad, es una modificacion estatutaria que
hubiera requerido de unanimidad (articulo 17.6 LPH), al tratarse de un su-
puesto de prohibicidon que carece de encaje en el articulo 17.12 LPH”.
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Por nuestra parte, amén de que, como dijimos arriba, no compartamos
tal interpretacion del art. 17.12 LPH que excluye la prohibicion entre los
posibles limites al alojamiento turistico, tampoco nos parece que en aquel
caso el acuerdo comunitario adoptado fuese prohibitivo, sino mas limitativo
o condicionante del destino turistico de los pisos: una cosa es prohibir tal
destino en general y otra bien distinta autorizarlo caso por caso (siempre y
cuando, naturalmente, se haga segiin iguales criterios, pues de lo contrario
habria abuso por parte de la comunidad). Que sean por pura légica cosas
bien distintas, lo demuestra que la legislacién Balear, tras su modificacion
en julio de 2017, a fin de que la Administracion conceda su oportuna licen-
cia exija tanto la ausencia de prohibicion estatutaria como un posterior un
permiso expreso y puntual otorgado por parte de la comunidad de vecinos a
quien de entre los vecinos quiera destinar su piso a alojamiento turistico®.

INDICE CRONOLOGICO DE JURISPRUDENCIA REGISTRAL
(especifica sobre el art. 17.12 LPH)

Resolucion de la DGSJyFP de 19 diciembre 2019 (BOE de 12 marzo 2020)
Resolucion de la DGSJyFP de 5 abril 2020 (BOE de 30 julio 2020)

8 Asi lo dice en su nuevo art. 50.7 introducido por la Ley 6/2017, de 31 de julio: «7. No se pueden
presentar declaraciones responsables para comercializar turisticamente viviendas sometidas al
régimen de propiedad horizontal si lo impiden el titulo constitutivo o los estatutos de la comunidad
de propietarios, en el sentido de que determinen la no posibilidad de uso para finalidades diferentes a
las de vivienda. Para uso diferente del de vivienda se tiene que entender todo uso que permitiria una
utilizacion diferente a la de satisfacer la necesidad permanente de vivienda. Para las modificaciones de
estas previsiones se deberd estar al régimen determinado en el articulo 17.6 de la Ley 49/1960, de 21
de julio, de propiedad horizontal. Si el titulo constitutivo o los estatutos no impiden la comercializacion
turistica de las viviendas en los términos expuestos en el pdrrafo anterior, o estos no existen, es
necesario, para llevar a cabo la comercializacion turistica, y solo a estos efectos, un acuerdo de la junta
de propietarios en el cual la mayoria de personas propietarias, que al mismo tiempo constituyen la
mayoria de cuotas de propiedad, acepten expresamente la posibilidad de comercializacion turistica de
las viviendas, acuerdo que la mayoria misma puede modificar. En este supuesto, resulta de aplicacion
el régimen determinado en el articulo 17.7 de la Ley 49/1960, de 21 de julio, de propiedad horizontal.
Este acuerdo se tiene que inscribir en el Registro de la Propiedad, con el fin de informar a terceras
posibles personas adquirentes de viviendas. Este acuerdo no es necesario si el titulo constitutivo o los
estatutos ya admiten expresamente la posibilidad de comercializacion turistica de las viviendas. Para
la modificacion de estas previsiones se deberd estar al régimen determinado en el articulo 17.6 de la
Ley 49/1960, de 21 de julio, de propiedad horizontal. En todos los casos, en el momento de cambios en
los estatutos o acuerdos de la junta de propietarios que impidan la comercializacion turistica, esta tiene
que cesar y se tiene que comunicar a la administraciony.
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Resolucion de la DGSJyFP de 1 junio 2020 (BOE de 10 julio 2020)
Resoluciéon de la DGSJyFP de 11 junio 2020 (BOE de 31 julio 2020)
Resolucion de la DGSJyFP de 16 junio 2020 (BOE de 3 agosto 2020)
Resolucion de la DGSJyFP de 16 octubre 2020 (BOE de 31 octubre 2020)

Resolucion de la DGSJyFP de 5 noviembre 2020 (BOE de 25 noviembre
2020)

Resolucion de la DGSJyFP de 15 enero 2021 (BOE de 28 enero 2021)
Resolucion de la DGSJyFP de 22 enero 2021 (BOE de 12 febrero 2021)
Resolucion de la DGSJyFP de 27 abril 2021 (BOE de 19 mayo 2021)

Resoluciones (2) de la DGSJyFP de 29 abril 2021 (ambas en el BOE de 19
mayo 2021)

Resoluciones (2) de la DGSJyFP de 8 junio 2021 (ambas en el BOE de 29
junio 2021)

Resolucion de la DGSJyFP de 1 diciembre 2021 (BOE de 22 diciembre
2021)

Resolucion de la DGSJyFP de 22 junio 2022 (BOE de 26 julio 2022)
Resolucion de la DGSJyFP de 3 octubre 2022 (BOE de 31 octubre 2022)

INDICE CRONOLOGICO DE JURISPRUDENCIA CIVIL
(especifica sobre el art. 17.12 LPH, o su equivalente norma
catalana)

STSJ de Catalufia de 20 febrero 2012 (RJ 2012/10019)

SSTSJ de Catalufia 19 mayo 2016 (RJ 2016/2170 y 3653)

STSJ de Galicia de 15 noviembre 2017 (JUR 2017/295313)

STSJ de Galicia de 14 febrero 2018 (RJCA 2018/375)

STSJ de Catalufia de 13 septiembre 2018 (Roj STSJ CAT 5827/2018)
STSJ de Catalufia de 24 enero 2019 (RJ 2019/778)
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SAP de Barcelona (Seccion 17%) de 20 octubre 2011 (AC 2014/2152)

SAP de Barcelona (Seccion 19%) de 21 mayo 2015 (JUR 2015/166000)
SAP de Barcelona (Seccion 17*) de 9 octubre 2015 (AC 2016/24)

SAP de Barcelona (Seccion 1%) de 27 diciembre 2017 (AC 2017/1701)
SAP de Barcelona (Seccion 16*) de 22 mayo 2019 (AC 2019/748)

SAP de Guiptizcoa (Seccion 2%) de 12 abril 2019 (Roj SAP SS 483/2019)
SAP de Segovia (Seccion 1%) de 21 abril 2020 (Roj SAP SG 145/2020)
SAP de Asturias (Seccion 6%) de 23 diciembre 2020 (Roj SAP O 5104/2020)
SAP de Asturias (Seccion 6*) de 18 enero 2021 (Roj SAP O 42/2021)

SAP de Asturias (Seccion 5%) de 3 febrero 2021 (Roj SAP O 159/2021)
SAP de Guiptizcoa (Seccion 2%) de 4 junio 2021 (Roj SAP SS 1213/2021)
SAP de Madrid (Seccion 21%) de 12 julio 2021 (Roj SAP M 9452/2021)
SAP de Alicante (Seccion 5) de 29 septiembre 2021 (Roj SAPA 2187/2021)
SAP de Malaga (Seccion 4%) de 8 abril 2022 (Roj SAP MA 946/2022)

SAP de Pontevedra (Seccion 6) de 28 abril 2022 (Roj SAP PO 1127/2022)
SAP de Guiptizcoa (Seccion 2%) de 20 mayo 2022 (Roj SAP SS 588/2022)
SAP de Madrid (Seccion 20%) de 15 junio 2022 (Roj SAP M 9236/2022)
SJPI Cérdoba (Seccion 7%) de 21 febrero 2022 (Roj SJPI 241/2022)
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SAP de Madrid (Seccion 20%) de 15 junio 2022 (Roj SAP M 13714/2022)
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LAS ARRAS EN EL CONTRATO DE
COMPRAVENTA: LUCES Y SOMBRAS

THE EARNEST MONEY IN THE PURCHASE
AGREEMENT: LIGHTS AND SHADOWS

Jesus Lleonart Castro
Notario

Resumen: pese a su profusa utilizacion en el trafico, las arras en la compraventa encierran mas de un
interrogante para el practico juridico que se aproxima a ellas. Es por ello que analizamos el escaso régimen
legal aplicable a las arras, profundizando en sus principales funciones y recogiendo los pronunciamientos
judiciales mas importantes. Nos detenemos especialmente en la buisqueda de la auténtica naturaleza juridi-
cade los llamados “contratos de arras”, con una breve mencion de la problematica fiscal que los rodea. Por
ultimo, destacamos algunas de las cuestiones mas interesantes que suscitan las arras cuando desempefian
una funcién penal, cuando su régimen se equipara, por la funcion que las partes atribuyen a las arras, al
de la clausula penal.

Palabras clave: arras, compraventa, precontrato, arras penales, arras penitenciales, arras confir-
matorias, contrato de arras, clausula penal, incumplimiento parcial, cumplimiento defectuoso, mod-
eracion equitativa, penas irrisorias, penas excesivas.

Abstract: despite its profuse use in traffic, the earnest money in the sale contains more than one
question for the legal practitioner who approaches it. That is why we analyze the scarce legal regime
applicable to the deposit (earnest money), delving into its main functions and collecting the most
important judicial pronouncements. We stop especially in the search for the authentic legal nature
of the so-called “earnest money contracts”, with a brief mention of the fiscal problems that surround
them. Lastly, we highlight some of the most interesting issues raised by the earnest money when it
performs a criminal function, when its regime is equated, due to the function that the parties attribute
to the earnest money, to that of the penalty clause.

Keywords: earnest money, sale, pre-contract, penal earnest money, penitential earnest money,
confirmatory earnest money, earnest money contract, penal clause, partial breach, defective perfor-
mance, equitable moderation, derisory penalties, excessive penalties.
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I. LAS ARRAS EN EL CODIGO CIVIL: UNA PRIMERA
APROXIMACION

El Codigo Civil se ocupa de las arras, en relacion con el contrato de
compraventa, en el articulo 1454 cuyo tenor literal expone: “Si hubiesen
mediado arras o sefial en el contrato de compra y venta, podra rescindirse
el contrato allanandose el comprador a perderlas, o el vendedor a devol-
verlas duplicadas”. Podemos extraer dos conclusiones preliminares de este
importante precepto. Por un lado, que los conceptos de “arras” y “sefial”
son equivalentes y tratados indistintamente por el legislador, cuestion que
nos ayudara a entender mejor el funcionamiento de las arras. Por otro, que
el primer inciso del articulo 1454 dice que las arras o la sefial pueden existir
“en el contrato” de compraventa. De esta expresion se deriva, a su vez, que
lo que media es la entrega de una cantidad, la senal; siendo especialmente
relevante, de lo que se ocupa el articulo a continuacion, los efectos deriva-
dos de aquella entrega, demostrando que lo relevante es la finalidad que,
como clausula contractual especifica, ha recibido la entrega de aquella
cantidad por la voluntad de las partes, que puede ser diversa.

Es obvio que estas conclusiones podemos extenderlas a cualquier con-
trato, tipico o atipico, sin necesidad de circunscribirlas exclusivamente al
contrato de compraventa. Las arras pueden existir en un arrendamiento, una
fianza o cualquier otro tipo contractual, sin olvidar que, evidentemente, se-
ran mas utiles en ciertos contratos que en otros.

Por consiguiente, en las arras podemos distinguir dos elementos dife-
rentes, intrinsecamente relacionados, que deben existir cumulativamente en
todo caso en cualquier tipo de contrato en el que haya mediado el pacto de
arras o sefnal:

1) el corpus, la existencia de una cantidad entregada en el Aambito
de una relacion contractual onerosa. Dichas cantidades suelen ser
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entregadas en el momento de la perfeccion del contrato, del naci-
miento de las obligaciones de las partes y con caracter previo a la
satisfaccion de sus intereses, que ocurre en la consumacion del mis-
mo. Tengan la finalidad que tengan, coadyuvan a la satisfaccion de
los intereses contractuales de los contratantes;

2) el animus,las arras deben recibir una finalidad o funcién concre-
ta, atribuida por los contratantes. La entrega de aquella cantidad
debe estar asociada a la produccion de un efecto especifico querido
por las partes: la concreta manera de facilitar la consecucion del fin
practico del contrato.

La distincidn entre estos dos elementos la podemos ver claramente si
distinguimos las arras de otras cantidades con las que puede concurrir y,
eventualmente, confundirse. Por ejemplo, en el caso del contrato de opcion
es habitual, aunque no obligatorio, que exista una cantidad que remunere
la concesion de la opcion en si misma. La denominada prima de opcion.
Existiendo un pago desde el momento en que se crea la relacion obligatoria,
aunque la entrada en vigor de su reglamentaciéon haya quedado diferida,
ante la entrega de esas cantidades puede preguntarse el practico juridico si
lo han sido en concepto de arras. La respuesta es clara: depende de la volun-
tad de las partes. De tal forma que las partes pueden atribuir, a la totalidad
de las cantidades entregadas en concepto de prima, la funcion adicional de
operar como arras, en cuyo caso, el destino de las arras y, por consiguiente,
de la prima, sera el que las partes hayan fijado para aquellas, al especificar
su finalidad. Puede, no obstante, haber coexistido la entrega de dos canti-
dades diferentes, una en concepto de arras y otra en concepto de prima de
opcidn, de manera que hayan quedado delimitadas la respectiva funcidon que
cumplen una y otra. Y, finalmente, puede que se haya entregado una unica
cantidad, que, en su totalidad sea considerada como prima de opcion, pero a
la que las partes hayan atribuido, en un determinado porcentaje, una concre-
ta funcion de arras. En este caso, aunque el caracter de prima se predique de
toda la cantidad, un porcentaje de esta puede acabar teniendo un tratamiento
distinto por aquella distribucion (la finalidad que las partes hayan atribuido
a las arras).
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La entrega de la cantidad no plantea mayor dificultad que la derivada de
las obligaciones relativas al control de los medios de pago. Es decir, la satis-
faccion de un importe determinado en concepto de arras o sefial se acerca al
régimen juridico del pago en todo lo referente a su régimen juridico: lugar
de pago, identidad del pago, medios de pago y control notarial de los mis-
mos, plazo, etcétera. Es en la finalidad, evidentemente, donde se encuentra
el quid de la cuestion. El Tribunal Supremo, en una consolidada jurispru-
dencia (24 de noviembre de 1926, 8 de julio de 1945, 22 de octubre de 1956,
7 de febrero de 1966, 16 de diciembre de 1970, 10 de marzo de 1986, 26 de
septiembre de 2013 o 17 de octubre de 2018, entre otras), ha sistematizado
las tres funciones principales que puede tener, tradicionalmente admitidas
por la doctrina: confirmatorias, penitenciales y penales. Veamos sus diferen-
tes implicaciones:

1) Arras confirmatorias. Son aquellas cantidades dirigidas a reforzar
la existencia del contrato, constituyendo una prueba de su celebra-
cion. A esta finalidad se refiere especificamente el articulo 343 del
Codigo de Comercio, para las compraventas mercantiles: “Las can-
tidades que, por via de sefial, se entreguen en las ventas mercantiles
se reputaran siempre dadas a cuenta del precio y en prueba de la
ratificacion del contrato, salvo pacto en contrario”. En este caso, la
cantidad entregada tiene la finalidad de operar como anticipo de la
futura prestacion, el precio, a cargo del obligado a satisfacerlo.

2) Arras penitenciales o de desistimiento. La denominacion “peni-
tencial” esta indiscutiblemente unida al sacramento cristiano de la
confesion. La penitencia es el precio de la contricidn, el precio del
arrepentimiento, en este caso, por la celebracion del contrato. Opera
como una posibilidad liberatoria que permite a cualquiera de las
partes virar el fluir de la relacion contractual. En lugar de avanzar
para la consumacion, se produce un retroceso por la via de la reso-
lucidn, siempre y cuando se cumpla con la penitencia estipulada. A
esta funcion es a la que se refiere el articulo 1454.

Desde nuestro punto de vista, la reglamentacion del articulo
1454 en esta materia es dispositiva. Esto es, las partes pueden ha-
ber estipulado que la liberacion requiera la devolucion de las arras
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duplicadas o la pérdida de las entregadas, respectivamente, para
vendedor y comprador. No obstante, con base en el articulo 1255,
aqui nos encontramos ante una obligacion facultativa (el deudor
tiene la opcion cumplir o pagar lo pactado) que puede haberse con-
figurado de cualquier otra manera. Esa facultas solutionis puede
consistir en la opcion propuesta por el 1454 pero también puede
agravarse (devolver las arras triplicadas, por ejemplo) o consistir
en otra prestacion diferente. Las posibilidades para los contratan-
tes, conectando instituciones, son casi infinitas.

3) Arras penales. Las arras penales buscan garantizar el cumplimiento
del contrato. De esta forma, las cantidades entregadas en concepto
de arras con esta finalidad sustituyen a la indemnizacion de dafios y
perjuicios para el caso de incumplimiento. Tienen la naturaleza de
clausula penal (lo confirman las sentencias de 25 de octubre 2006,
27 de octubre y 1 de diciembre de 2011) y entroncan con la regu-
lacion del Codigo Civil contenida en los articulos 1152 y siguien-
tes. En este caso, la parte perjudicada por el incumplimiento puede
exigir el cumplimiento de la obligacion y, solo en caso de incum-
plimiento, la ejecucion de la clausula penal. Para tener la facultad
de exigir ambas, el Codigo Civil exige que tal facultad le haya sido
claramente atribuida (articulo 1153); misma razon por la cual no se
goza como propia de las arras penales la facultad de desistimiento,
si esta no se otorga expresamente a las partes.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, ademas, ha sentado dos conclu-
siones importantisimas en materia de arras, todas ellas girando en torno a
la voluntad verdaderamente querida por los contratantes, la finalidad efec-
tivamente buscada con las arras. La primera para la que las arras tengan la
funcién de desistimiento o de clausula penal, es imprescindible que asi se
haga constar expresamente y de forma clara en el contrato, pues en otro
caso, cualquier entrega dineraria llevada a cabo por el comprador ha
de reputarse como integrante del precio y pago anticipado de mismo,
sirviendo para confirmar el negocio celebrado, esto es, una funcion con-
firmatoria (STS de 31 de diciembre de 1998, con cita de otras anteriores: 4
de noviembre de 1991, 3 de octubre de 1992 y 25 de marzo de 1995). Y la
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segunda conclusion (entre otras, en sentencias de 25 de abril y 17 de octubre
de 2018) es que con independencia del nombre que a las arras hayan
dado a las partes en el contrato, por ejemplo, en la nomenclatura de
una clausula, debe regir su intencion clara y manifiesta. Es mas, la mera
mencion del articulo 1454 del Codigo Civil no expresa con claridad cuéles
son las obligaciones que contraen las partes, por lo que al ser una variedad
de arras de interpretacion restrictiva es necesario acreditar que la intencion
de los contratantes es pactar las arras para el caso de desistimiento del com-
prador. Para producir este efecto, debe hacerse constar expresamente en la
redaccion del contrato, con mencidn expresa al supuesto de desistimiento,
sin perjuicio de que existan medios complementarios de interpretacion de
los contratos. No cabe la menor duda de que la intervencion notarial en esta
fase vendria a eliminar de raiz cualquier tipo de duda sobre la finalidad per-
seguida con las arras.

II. LAS ARRAS EN LA PRACTICA: EL MAL LLAMADO
“CONTRATO DE ARRAS”

De lo anterior se puede concluir que las arras responden a una necesi-
dad muy concreta perseguida por los contratantes. En el constante fluir del
trafico negocial, la funcion de las arras es la de ofrecer una seguridad o
garantia en aquellos supuestos en los que existe un lapso de tiempo
entre la conclusion de los tratos preliminares del contrato y la satisfac-
cion de los intereses perseguidos por las partes (veremos mas adelante
que se incardina entre las fases de perfeccion y consumacion de una forma
particular). Prueba de ello es que no existe tal dilacion temporal, cuando el
contrato se perfecciona y las obligaciones se cumplen instantdneamente,
no suelen existir arras. Todas las finalidades antedichas contribuyen de un
modo u otro a esta funcion.

No resulta dificil explicar la cercania que existe en el Cddigo entre el
reseflado articulo 1454 y el articulo 1451.1 que expone: “La promesa de
vender o comprar, habiendo conformidad en la cosa y en el precio, dara
derecho a los contratantes para reclamar reciprocamente el cumplimiento
del contrato”. Puesto en relacion con el articulo 1262, primer parrafo, y
con el articulo 1261, no es dificil concluir que, en circunstancias normales,
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habiendo consentimiento sobre el objeto del contrato (cosa y precio) y su
causa (vendendi, por ejemplo), existird consentimiento y existird contrato
perfeccionado de compraventa. Eso si, pendiente de cumplimiento. La con-
sumacion de un contrato de compraventa requiere de la verificacion por par-
te del vendedor de un acto de entrega con animus transferendi et accipiendi
dominii, un modo que unido a ese titulo perfecto produzca una modificacion
juridico-real. El comprador debe acabar siendo propietario y, de esta forma,
haber satisfecho su interés perseguido.

Durante este lapso de tiempo, uno de los contratantes ha sustraido la
cosa propia del trafico negocial, posiblemente perdiendo la posibilidad de
encontrar un precio mejor o incluso de concluir una operacion de forma mas
inmediata, si se ha comprometido a respetar un plazo determinado. Por su
parte, el otro contratante, normalmente habra de desplegar las actuaciones
necesarias para lograr la financiacién necesaria para acometer el pago del
precio. Piénsese en la situacion mas habitual: la compraventa de inmuebles
en la que el deudor ha de acudir a una entidad financiera para poder pagar
el precio, normalmente con un préstamo garantizado con hipoteca sobre la
propia cosa comprada.

Garantizar la seguridad de las partes en este plazo puede conseguirse
de diferentes formas. Quizad la que mas enérgicamente proteja a la parte
compradora sea la opcion de compra, al fin y al cabo, una modalidad de
precontrato, al que también podrian acudir las partes de quererlo asi. Vol-
veremos mas adelante sobre €l. Sin embargo, en la préctica, la figura a la
que se suele acudir es a la firma de un, mal llamado, “contrato de arras”.
La seguridad de que el vendedor aparta la cosa del trafico juridico,
reservandola para el comprador, se remunera con las arras. Normal-
mente estas arras seran una cantidad que después se descontara del
precio a satisfacer en la compra, pero no resulta descabellado que se
constituyan como una cantidad adicional. De hecho, seria incluso maés
lo6gico, dado que el vendedor ofrece una cosa determinada a la venta, por un
precio, pero la reserva de la cosa a ese precio por un plazo determinado es
un servicio diferente y puede exigir libremente una remuneracion adicional.

Este “contrato de arras” suele ser un documento privado formalizado
por los contratantes, comprador y vendedor, sin ningun tipo de asistencia ju-
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ridica (generalmente, con base a los modelos disponibles gratuitamente en
Internet) o, como mucho, con la intermediacién de determinadas personas
(agentes de la propiedad inmobiliaria, gestorias, etc.), en la que tampoco
suele existir asesoramiento juridico. No obstante, la sencillez de la opera-
cion suele evitar, desde luego, que la sangre llegue al rio.

Decimos que es un mal llamado contrato de arras. Por un lado, por una
cuestion evidente, ya hemos visto que las arras son una cantidad entregada
en el contrato de compra y venta, o en cualquier otra modalidad contrac-
tual. Por otro, con el principio espiritualista del Codigo Civil en la mano,
encarnado en los articulo 1281.2 y 1282, lo que las partes verdaderamente
persiguen con el contrato de arras es formalizar su reciproco interés en
la compraventa de una cosa por un precio determinado, sometiendo
dicho interés a un plazo concreto y garantizandose, respectivamente,
que la compraventa se llevara a efecto en estos términos, cuantifican-
dose cualquier otro resultado distinto en un porcentaje de aquel precio
que habra de quedar para uno u otro. Cualquiera que sea el nombre que
el “contrato de arras” reciba en este bautismo, lo 16gico es considerar que
estamos ante un contrato de reserva.

Asi, ;qué seria este mal llamado contrato de arras o de reserva? ;Un
precontrato de compraventa o una promesa de venta? ;O es que son la
misma cosa?

El propio Tribunal Supremo, en su sentencia de 22 de abril de 1995, ya
decia que “e/ discutido art. 1541 del Codigo Civil” contempla la figura del
“precontrato o de la promesa de venta”, y requiere para su aplicacion
una interpretacion restringida a la par que cautelosa dado su caracter
excepcional (Sentencias de 2 de diciembre de 1989; 6 de marzo, 31 de julio,
28 de septiembre y 3 de octubre de 1992). Es igualmente doctrina jurispru-
dencial la de que, para determinar si en estos casos nos hallamos a presencia
de una compraventa, de un “precontrato”, o de una “promesa de venta”, se
hace preciso atender a la voluntad de las partes (art. 1258 del Codigo Civil)
la cual ha de indagarse atendiendo al sentido literal del contrato, siempre
que ello sea posible (art. 1281 del mismo cuerpo y Sentencias de 26 de
octubre de 1984 y 7 de julio de 1994, entre otras). Asimismo, la STS de 28
de noviembre de 1994 dijo que la esencia negocial de la promesa bilateral
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de compra y venta, a que se refiere el art. 1451 del Codigo Civil, radica en
diferir para un momento posterior la perfeccion y entrada en vigor del con-
trato proyectado, quedando mientras tanto solamente ligadas las partes por
el peculiar vinculo que produce el precontrato, que contiene el proyecto o
ley de bases del siguiente y que consiste estrictamente en “quedar obligado
a obligarse”.

Por otro lado, como afirmé la sentencia 788/2005, de 13 de octubre,
“el llamado precontrato, contrato preliminar o preparatorio, o pactum de
contrahendo tiene por objeto constituir un contrato y exige como nota ca-
racteristica que en ¢l se halle prefigurada una relacion juridica con sus
elementos basicos y todos los requisitos que las partes deben desarrollar y
desenvolver en un momento posterior (SSTS 23 diciembre de 1995, 16 de
julio 2003, entre otras), cuya efectividad o puesta en vigor se deja a volun-
tad de ambas partes contratantes”. Por tanto, el precontrato supone “e!/ final

de los tratos preliminares y no una fase de ellos” (sentencias de 3 de junio
de 1988, 13 de octubre de 2005 y 8 de febrero de 2010).

Para responder a los interrogantes que lanzabamos, debemos hacer un
recorrido, breve, sobre la naturaleza juridica del precontrato; un aspecto dis-
cutidisimo durante el siglo XX sobre el que parece haber cesado la tormenta
doctrinal existente y que mece al precontrato en una especie de calma chi-
cha institucional, pese a la confusion terminoldgica subsistente (véase que
el Tribunal Supremo tanto habla de diferir a un momento posterior la per-
feccion como la entrada en vigor del contrato, que son dos cosas diferentes).

La doctrina y jurisprudencia clasicas esbozaron una primera tesis sobre
su naturaleza, precisamente desconectada de la practica. Las partes intervi-
nientes en un precontrato se obligan a celebrar en el futuro un contrato defi-
nitivo, hoy meramente proyectado, pactando ya desde el momento inicial el
contenido del mismo. Del precontrato solo surge la obligacion de contratar.
Una “obligacion de obligarse” que reconducia la prestacion a las obligacio-
nes de hacer y sus caracteristicas: cuando el facere consistia en una decla-
racion de voluntad, se consideraba personalisimo y, por consiguiente, era
también incoercible y en caso de incumplimiento no cabe ejecucion forzosa
(sin perjuicio de que las mas recientes reformas de la Ley de Enjuiciamiento
Civil permiten el cumplimiento forzoso en forma especifica, incluso en la
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prestacion de consentimientos contractuales; v. gr. Articulo 708 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil). Ademas, esta tesis cldsica separaba el precontrato
y el contrato definitivo de una forma especialmente criticable, ya que los re-
quisitos especiales de forma y capacidad del contrato definitivo no eran exi-
gibles en el precontrato, que solo exigia la capacidad general para contratar.
Por uno y otro motivo, cabia preguntarse entonces ¢por qué habria alguien
en su sano juicio de acudir al precontrato si, al final, habia que prescindir de
¢l para celebrar uno nuevo?

El siguiente paso doctrinal fue, precisamente, negar la mayor: el precon-
trato no existe. En realidad, lo que se postula es la equiparacion absoluta entre
el contrato preliminar y el contrato definitivo. Al ser el segundo contrato un
acto debido, ya no seria un verdadero contrato. Y ello, ademas, con un argu-
mento practico indiscutible: su escasa utilidad. Si el eventual cumplimiento
forzoso lo tnico a lo que obligaria al contratante rebelde es a emitir una nueva
declaracion de voluntad y volver a obligarse, quedaria ain pendiente el cum-
plimiento del contrato, y con ello el interés contractual del otro contratante.

Como hemos visto, la jurisprudencia ha confirmado las llamadas tesis
modernas del precontrato, que partian de un lugar comun: queda superada
la necesidad de prestar un nuevo consentimiento, de forma que el objeto
de la promesa de contrato no es la celebracion del contrato definitivo, sino
su puesta en vigor, su consumacion. Se pretende una inicial vinculacion
entre las partes, pero sin provocar todavia la inmediata eficacia del negocio.

Asi, para DE CASTRO, el precontrato es una etapa preparatoria de un iter
negocial complejo de formacion sucesiva, en la que hay dos fases con una
clara unidad funcional: “No hay dos contratos, sino el desarrollo en dos mo-
mentos de una compleja relacion contractual. No hay que exigir, ni se pue-
de exigir el hacer una nueva declaracion contractual. La relacion queda
abierta desde el principio, pero queda reservada a una o a ambas partes la fa-
cultad de exigir posteriormente la puesta en vigor del contrato proyectado,
desplegandose desde ese momento la eficacia del contrato. Aquella unidad
funcional permite exigir en el precontrato los requisitos de capacidad y
forma que exija el contrato definitivo, pues desde el momento en que se

! DE CASTRO Y BrAvO, F., “La promesa de contrato, algunas notas para su estudio”, en Anuario
de Derecho Civil, 1950, p. 1182
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celebra el precontrato puede ser obligado a cumplirlo. Por consiguiente,
el precontrato origina una vinculacién juridica que vive con plena sustan-
tividad mientras no se exija su cumplimiento o se extinga la relaciéon por
alguna causa. Si la promesa es bilateral, se crea en favor de cada una de las
partes la facultad de exigir su cumplimiento. Si es unilateral, aparece solo a
favor de uno de los contratantes.

De esta breve digresion podemos extraer diferentes conclusiones:

— Conceptualmente, la promesa de venta parece ubicarse dentro de la
llamada tesis clasica del precontrato, por el que las partes que firman
este “contrato de arras” se obligan a celebrar en el futuro el contrato
de compraventa, generalmente en escritura publica y asi vincularse
en el contrato definitivo. Recordemos que en este contrato el vende-
dor se obliga a vender y el comprador se obliga a comprar.

— Sin embargo, el precontrato habria sentado ya las bases del contrato
definitivo, no siendo necesaria la emision de nuevos consentimien-
tos, sino solo la ejecucion de la facultad que determina la entrada en
vigor de la reglamentacion contractual. Nos encontrariamos ante un
titulo, un contrato perfecto de compraventa, pendiente inicamente
del modo. Puede, incluso, que no sea necesario el concurso del ven-
dedor para el otorgamiento de la escritura y con ello la transmisioén
de la propiedad en virtud del articulo 1462 del Cédigo Civil. Esto es
lo que ocurre con las opciones de compra (que, para nosotros, son
precontratos en la concepcion que defiende DE CASTRO), cuando se
pacta el otorgamiento unilateral de la escritura por el optante.

Este potentisimo efecto del precontrato (defender la existencia de un
contrato perfecto y valido de compraventa) no nos parece, sin embar-
go, propio del contrato de arras o de reserva. Y no porque las partes no
lo puedan configurar de esta forma (como un precontrato), que seria per-
fectamente posible (aunque ello haria practicamente ineludible, en nuestra
opinién, que aquel precontrato se formalizara en escritura publica por la
complejidad del mismo), sino porque existe un elemento disruptivo de do-
ble indole que convierte estos contratos en una rara avis en el trafico actual:
la voluntad de las partes, el objetivo efectivamente perseguido.
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Y es que, en primer lugar, no es baladi que en estos contratos las partes
se obliguen “a vender y transmitir” y a “comprar y adquirir” una cosa
determinada y por un precio cierto, y de esta forma a otorgar en un plazo
concreto la correspondiente escritura publica, elevando asi la forma a la
categoria de elemento esencial del contrato por obra de aquella voluntad.
Si las partes no quieren transmitir y adquirir en el momento en que sus-
criben este particular contrato, no podemos llegar a la conclusion de que,
cuando el plazo pactado transcurre y se puede exigir la entrada en vigor
de la reglamentacion contractual, existe un titulo véalido para producir una
modificacion juridico real. No podemos transformar la voluntad de las
partes, no podemos convertir un pacto de reserva en uno de transmision
del dominio. No es lo mismo obligarse a vender que vender. Y prueba
de ello es, en segundo lugar, la existencia de las arras. En todos estos con-
tratos existen arras o sefial, un porcentaje determinado del precio futuro
que es entregado en el momento de su suscripcion. Y del mismo modo en
la inmensa mayoria de ellos, la funcion atribuida a aquellas arras es peni-
tencial. La prueba patente de que la promesa de venta no es un pre-
contrato de venta es la existencia de las arras penitenciales. Las arras
operan en este caso como una obligacion facultativa, que permite a las
partes liberarse de su obligacion (la venta que se ha de realizar) cumplien-
do una prestacion diferente; usualmente, perder las arras el comprador o
devolverlas duplicadas el vendedor.

Desde nuestro punto de vista, esto no significa que no podamos encon-
trarnos ante un precontrato de compraventa en el que medien arras, incluso
penitenciales. Lo que ocurre es que atribuir los potentes efectos del pre-
contrato de compraventa a estos “contratos de arras o reserva” excede
con mucho a la voluntad de las partes manifestada en ellos (especial-
mente si analizamos en profundidad la ausencia de rigor juridico y asesora-
miento existentes en su génesis), por lo que creemos que debe reconducirse
aquella a sus justos términos.

Recordemos en este punto la clarividencia del articulo 1451: “La prome-
sa de vender o comprar, habiendo conformidad en la cosa y en el precio,
dara derecho a los contratantes para reclamar reciprocamente el cumpli-
miento del contrato”. Ese derecho de los contratantes para reclamar reci-
procamente el cumplimiento del contrato es un apoyo legislativo irrefutable
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a la tesis defendida por DE CASTRO en cuanto al precontrato. El contrato ya
estaba perfeccionado, quedaba pendiente de entrar en vigor la reglamenta-
cion juridica, pero una vez el plazo transcurre, una vez se produce aquella
vigencia, el contrato definitivo no queda pendiente de perfeccion, sino de
cumplimiento. Por eso creemos que el articulo 1451 no puede aplicarse a un
contrato de reserva en el que el objeto del contrato es apartar del trafico una
cosa y garantizar un precio, pero no cerrar la operacion. Seria un precepto
dispositivo, y asi los contratantes atribuirian a su promesa de venta los efec-
tos estipulados en el contrato de arras o reserva.

Puede pensarse que la cuestion es pura disquisicion tedrica, pero no nos
lo parece. Veamoslo con un ejemplo. Entre las formas de traditio ficta se
encuentra la traditio brevi manu, a la que se refiere el Cddigo Civil para los
bienes muebles en el articulo 1463. Para nosotros, ese “acuerdo de los con-
tratantes” a que se refiere el Codigo, requiere una exteriorizacion del acuer-
do de tradicion, como sustituto de aquel acto de desplazamiento posesorio.
Un acto expreso (la entrega) se sustituye por otro (un acuerdo de entrega).
No obstante, un sector doctrinal considera que no necesita una formaliza-
cion expresa diferente de la que contiene el titulo (la venta, por ejemplo).
Siguiendo esta tesis, si un comprador y un vendedor celebraran uno de estos
“mal llamados contratos de arras” en los que se obligan a comprar y vender
y a otorgar la escritura de venta en un plazo determinado, con la circunstan-
cia adicional de que son, respectivamente, arrendatario y arrendador de la
cosa objeto del contrato, si consideraramos que aquel contrato de arras en-
cierra un precontrato de compraventa, un sector doctrinal entenderia cum-
plido el modo con la traditio brevi manu que, para este sector insistimos, no
requiere nuevo acuerdo de entrega.

Podemos avalar esta conclusion con otro ejemplo. Pensemos en el caso
de que ambos contratantes, celosos de su seguridad y con gran respeto hacia
la institucion notarial, acudieran al despacho del notario solicitando for-
malizar en escritura publica el contrato de arras. Pensemos también que
desoyen los consejos del notario de acudir a otras formas mas efectivas de
garantizar sus respectivos intereses, como la opcion de compra. Los compa-
recientes quieren que su contrato de arras, el que les han proporcionado en
la inmobiliaria, tenga forma documental publica. El notario, con todas las
advertencias, deberd redactar esa escritura que, esperemos, nominara como
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“escritura de reserva de bien inmueble por precio determinado con pacto de
arras penitenciales”, en la que el vendedor se obligaréa a vender y el compra-
dor se obligara a comprar, también en escritura y también, esperemos, auto-
rizada por el mismo notario. ;Seria posible entonces defender que llegado
el término del plazo el comprador pudiera presentar su “escritura de arras”
en el Registro de la Propiedad alegando la tradicion instrumental del ar-
ticulo 1462 del Codigo Civil? No nos lo parece, especialmente si tenemos
en cuenta que el articulo 1462 entiende que la tradicion instrumental exige
que de la misma escritura no se deduzca lo contrario. No hay nada mas le-
jano de la venta, del animus transferendi et accipiendi dominii, que la pro-
mesa de venta, y es que, como dijera Francisco de Quevedo, “nadie ofrece
tanto como el que no va a cumplir”.

Por tltimo, la calidad del consentimiento emitido no parece muy propia
del poderoso efecto del precontrato. Estos contratos de arras no suelen lle-
var aparejada una adecuada investigacion juridica del objeto, analisis y re-
flexion sobre las eventuales cargas o limitaciones a las facultades dispositi-
vas. Por no hablar de la exigencia de requisitos o autorizaciones especiales,
que en esta fase ni se atisban. De nuevo, el clausulado de estos contratos, la
voluntad manifestada de los firmantes, nos pone sobre la pista. La pérdida
o recuperacion doblada de las arras se hace depender de una voluntad ma-
nifiesta o de la imputabilidad de una conducta concreta a una de las partes.
Por ejemplo, si la venta no puede formalizarse en plazo porque una de las
cuotas indivisas esta pendiente de adjudicacion entre los herederos y uno de
ellos bloquea la situacion (aunque los actuales expedientes de nombramien-
to de contador-partidor dativo y de aprobacion notarial de la particion asi
efectuada, aceleran sustancialmente la cuestion), el comprador reclamara
la recuperacion doblada de las arras por no haberse firmado la escritura, el
contrato de compraventa, en plazo.

III. LA PELIAGUDA CUESTION FISCAL

Un eventual incremento de la intervencion notarial en la fase prepara-
toria produciria un enorme esclarecimiento de las nebulosas existentes en
torno a las arras. Sin embargo, el principal escollo en este desideratum lo
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plantea, precisamente, la cuestion de su fiscalidad. Kutz AZQUETA?, por un
lado, incidiendo ademas en la recomendable utilizacidén de las actas nota-
riales de depdsito como una forma de aumentar la seguridad en la entrega
de las arras, y BARRIO DEL OLMO?, por otro, han resumido con maestria las
complicaciones fiscales de esta etérea figura. Nos limitamos a seguir su
estela y plantear como, una vez mas, la agilidad del trafico y la seguridad
juridica se ven oscurecidas, apartadas del foco (la luz del asesoramiento
notarial), por cuestiones fiscales.

Por un lado, el articulo 14.2 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24
de septiembre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley del Im-
puesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
dispone: “Las promesas y opciones de contratos sujetos al impuesto seran
equiparadas a éstos, tomandose como base el precio especial convenido, y
a falta de éste, o si fuere menor, el 5 por 100 de la base aplicable a dichos
contratos”. Si se trata de la concesion de una opcion, la base imponible de
la compraventa definitiva no se ve reducida por lo satisfecho en concepto
de prima de opcidn, aunque asi se haya pactado en el contrato. Es doctrina
constante de la Direccion General de Tributos y de la jurisprudencia autono-
mica y econémico-administrativa. Concesion de la opcion y compraventa
definitiva constituyen dos operaciones diferentes, dos hechos imponibles
distintos y, por tanto, dos bases imponibles independientes.

Vemos aqui que subyace la idea de que el patrimonio del optante se ve
alterado por la entrada en el mismo, con la concesion de la opcion de un
poder especial, valuable economicamente y ello independientemente de que
la propiedad de la cosa de adquiera o no (siendo la transmision patrimonial
el hecho imponible gravado). Esta cuestion, sin embargo, es facil de soste-
ner. Sea cual sea la naturaleza del derecho de opcion, real o personal (para
nosotros, indudablemente lo segundo; cuestion que excede del proposito
de estas lineas y en la que no podemos profundizar), es indiscutible que el

2 KUtz AZQUETA, J., “Arras ante notario”, El Notario del Siglo XXI. Disponible en: https://
www.elnotario.es/index.php/opinion/opinion/10510-arras-ante-notario

3 BARRIO DEL OLMO, C. P, “Fases preparatorias de la compraventa: régimen tributario y casi
inexistente intervencion notarial”, El Notario del Siglo XXI. Disponible en: https://www.elnotario.
es/hemeroteca/revista-85/9384-fases-preparatorias-de-la-compraventa-regimen-tributario-y-casi-
inexistente-intervencion-notarial
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optante adquiere un derecho que le otorga una facultad especial, distinta de
la del duefio y, por tanto, susceptible de ser gravada independientemente. En
el resto de los casos es mas complicada de defender esta tesis, tan alejada de
la concepcion civil de la transmision (auténtico hecho imponible).

Si la compraventa se encuentra sujeta al Impuesto sobre el Valor Ana-
dido, el hecho imponible lo constituyen, segun el articulo 4 de su ley regu-
ladora, las entregas de bienes y prestacion de servicios, las adquisiciones
intracomunitarias e importaciones de bienes. No mediando entrega como
tal, mas alla de lo que hemos dicho, no resulta sorprendente que la opcion
se catalogue como “prestacion de servicios” por el fisco.

(Pero pueden extenderse estas consecuencias a ese mal llamado contrato
de arras? Vemos aqui que las dudas sobre estos mal llamados contratos de
arras cobran una gran importancia. Podriamos responder afirmativamente,
en caso de que los equiparemos al precontrato (del que la opcion es, decia-
mos, una modalidad). Unicamente quedaria el consuelo de que no tributaria
por la cuota gradual de Actos Juridicos Documentados, en concurrencia con
el IVA, ya que no es un titulo inscribible.

LY sinegamos tal equiparacion? Citando a BARRIO DEL OLMO*: “En otras
ocasiones, las arras se pactan en una promesa de compraventa respecto a
la que no existe acuerdo en doctrina ni jurisprudencia sobre su concepto y
efectos juridicos, debatiéndose si el articulo 1451 CC se refiere a la prome-
sa unilateral y a la bilateral [...], lo cierto es que a ambas se les aplica la
fiscalidad propia de las promesas (art. 14 TRLITP y arts. 24 y 50. 5 RITP)
tributando sin perjuicio de la fiscalidad propia de la compraventa, es de-
cir, al celebrarse ésta el cinco por ciento de la base aplicable o cantidad
superior entregada a cuenta tributard de nuevo por el mismo impuesto”.
Imaginese el practico la complicacion adicional si del texto del contrato no
se deduce claramente si estamos ante un contrato privado de compraventa,
uno de reserva, una promesa de venta o un precontrato.

No es sencillo, desde luego, arrojar luz sobre esta figura (aunque lo ha-
yamos intentado, desde el punto de vista sustantivo), por otro lado, tan ex-
tendida en la practica. Lo que si resulta facil de explicar es el porqué de

4 Op. cit.
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aquella oscuridad. Si de una creciente intervencion notarial pudiera derivar-
se una mayor clarividencia de la figura, las dudas de su repercusion fiscal
y la incertidumbre de su tratamiento alejan indiscutiblemente a esta figura
de aquel foco, manteniendo las arras, como dice BARRIO DEL OLMO, “en la
opacidad al fisco de los documentos privados™, con la consecuente merma
de agilidad y seguridad juridica (afiadimos nosotros).

IV. ALGUNAS CUESTIONES INTERESANTES SOBRE LAS
ARRAS PENALES

La funcién penal de las arras, por su conexion con la clausula penal en
los contratos, es la que mas interés suscita, desde el punto de vista practico.
Nos detenemos en ella para destacar algunos aspectos.

1. Elsupuesto de hecho: falta de cuamplimiento

El articulo 1152 del Codigo Civil establece el supuesto de hecho en el
que se subsume la consecuencia juridica de la exigibilidad de las arras pena-
les: “En las obligaciones con clausula penal, la pena sustituira a la indem-
nizacion de darios y el abono de intereses en caso de falta de cumplimiento,
si otra cosa no se hubiere pactado.

Solo podra hacerse efectiva la pena cuando ésta fuere exigible conforme
a las disposiciones del presente Codigo ”. La referencia ultima a las disposi-
ciones del Codigo implica que la pena, salvo que otra cosa se haya pactado,
serd exigible tanto en caso en caso de un incumplimiento total, como de
cumplimiento defectuoso, incluyendo el cumplimiento tardio. Este presu-
puesto, no obstante, no tiene la entidad juridica de condicion propiamente
dicha, sino que opera como una conditio iuris.

En nuestra opinion, la interpretacion del articulo 1152 entronca con la
facultad resolutoria de las obligaciones reciprocas del articulo 1124. La
identidad de razon entre una y otra es palpable, hasta el punto de que el
propio 1124 también permite obtener al perjudicado por el incumplimiento
el resarcimiento de los dafios causados. La jurisprudencia mas antigua so-
bre el articulo 1124 exigia para la resolucion la voluntad del comprador
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deliberadamente rebelde al cumplimiento (SSTS 5/6/1944, 1/2/1967,
6/7/1989). Sin embargo, modernamente, el Alto Tribunal ha prescindi-
do del elemento volitivo para pasar a adoptar un criterio objetivo (SSTS
20/12/1989, 24/10/1998, 10/5/2007, 4/7/2011). Asi, es la frustracion del
fin practico del contrato, la falta de consecucion del fin econémico y ju-
ridico perseguido con el contrato, lo que determina la viabilidad del 1124.
No puede excusarse la resolucion sobre la base de la mas de las predispues-
tas voluntades de cumplir si lo que se ha producido es un incumplimiento
objetivo basado en una conducta voluntaria obstativa del cumplimiento, sal-
vo que entren en juego otros aspectos (por ejemplo, la eventual aplicacion
de la clausula rebus sic stantibus). De esta forma, el fin practico del contrato
podria quedar frustrado con un mero retraso o con un cumplimiento parcial.
Son conclusiones perfectamente extrapolables a la clausula penal.

2. La facultad de moderacion del juez

El articulo 1154 del Codigo Civil atribuye al Juez la facultad de modi-
ficar equitativamente la pena cuando la obligacion principal hubiera sido
en parte o irregularmente cumplida por el deudor. Sobre el articulo 1154
han corrido rios de tinta, cuyas crecidas han producido efectos devastadores
y que parten de una clara falta de comprension de la finalidad del precepto.

La regulacion del Codigo Civil sobre la clausula penal parte de una pre-
misa fundamental: en caso de incumplimiento total se deben resarcir los
dafios y perjuicios, tal y como han sido cuantificados con las arras penales
entregadas. Habida cuenta de ella, el propio legislador matiza su tesis para
adaptarla a la realidad del trafico. No todos los casos seran de incumpli-
miento total, como veiamos. A veces, la exigibilidad de la pena podré haber
sido causada por un cumplimiento parcial o irregular. En este caso, ;debe
exigirse una pena inicialmente pensada para un incumplimiento total? ;No
cabe encontrar en la aplicacion equitativa de las normas que propugna el
articulo 4 del Codigo alguna solucion? Para no dejar al arbitrio del azar esta
circunstancia, se explicita tal facultad moderadora con base en la equidad en
el articulo 1154. El mandato del legislador es claro: si la pena esta calibra-
da en base a un incumplimiento total y el deudor ha desplegado una ac-
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tividad dirigida al cumplimiento, aunque este no haya tenido lugar en
los términos pactados, modifiquese aquella de acuerdo con la equidad.

Aparentemente sencillo y, sin embargo, mal entendido. Un importan-
te sector doctrinal, auspiciado por la jurisprudencia hasta fechas recientes,
defendia la obligatoriedad de la modificacion de la pena en caso de que se
hubiera producido un cumplimiento parcial o defectuoso y la pena se hubie-
ra fijado precisamente para ese supuesto, obviando asi la autonomia de la
voluntad que el propio 1152 declara preferente “si otra cosa no se hubiere
pactado”. Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de 2020
reconoce que la facultad moderadora no cabe cuando se ha previsto que
la pena tenga lugar en un determinado caso y tal es el que acontece.
Es decir, si se prevé el pago de una pena para el caso de, por ejemplo, falta
de pago del precio aplazado, una vez pagada una parte en el momento de
perfeccion del contrato o una vez pagadas las arras, el comprador no podra
pedir una disminucion de aquella pena so pretexto de ese primer pago rea-
lizado.

Ademas, el Tribunal Supremo en sus sentencias de 13 de septiembre de
2016 y de 1 de enero de 2017 ya nos recordaba la existencia en la “Pro-
puesta para la modernizacion del Derecho de obligaciones y contratos”,
elaborada por la Seccion de Derecho Civil de la Comision de General de
Codificacion y que publicé el Ministerio de Justicia en el afio 2009, de un
articulo 1150 del siguiente tenor: “El Juez modificara equitativamente las
penas convencionales manifiestamente excesivas y las indemnizaciones
convenidas notoriamente desproporcionadas en relacion con el daiio efec-
tivamente sufrido”.

Por otro lado, el Tribunal Supremo es constante en rechazar la mode-
racion de las clausulas penales moratorias, por ser el mero retraso por si
solo inconciliable con los conceptos de incumplimiento parcial o irregular
contemplados en el 1154.

3. Las penas irrisorias o excesivas

Cuando se cuantifica a través de las arras penales la indemnizacion de
dafios y perjuicios derivada del incumplimiento, puede ocurrir que tal cuan-
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tificacion no haya sido adecuadamente estimada. Bien por tratarse de con-
tratos de tracto sucesivo o larga duracidn, bien por existir un importante
lapso de tiempo entre la perfeccion o la consumacion, bien por producirse
un cambio de circunstancias (aunque insuficiente para que entre en juego
la cladusula rebus sic stantibus), puede que una de las partes vea en las arras
penales un camino de liberacion. Es decir, que se intente utilizar con una
finalidad de desistimiento. Puede ocurrir con una pena manifiestamente
irrisoria. No habria en este caso mas solucion que impugnar la clausula
contractual que la contenga por vulnerar el principio de irrevocabilidad de
los contratos. Si se utiliza la pena con esta finalidad, de forma que aquella
no cubra adecuadamente los dafios causados, nos estariamos encontrando
ante una auténtica exoneracion de responsabilidad de manera que habria
quedado al arbitrio de una de las partes el cumplir o no con su contrato.

(Y sila pena fuera excesiva? El BGB aleman contiene, en su paragrafo
343 la posibilidad de la rebaja de la pena en caso de que una pena eficaz fue-
ra desproporcionadamente elevada, pero siempre antes de su satisfaccion,
por via de sentencia y a peticion del deudor. Notese que la palabra “despro-
porcionadamente” que utiliza el BGB aleman puede llevarnos a equivoco:
lo desproporcionado es aquello que no guarda proporcion, /proporcion con
un cumplimiento parcial o irregular? No, el legislador aleméan no se esta
ocupando aqui de la modificacion equitativa de la pena en proporcion al
cumplimiento realizado, sino de la rebaja de una pena excesiva; despropor-
cionada, diriase, respecto de las penas usualmente estipuladas.

(Puede interpretarse el articulo 1154 en un sentido similar? La facultad
moderadora del 1154, como veiamos, no tiene por objeto reducir penas ex-
cesivamente elevadas sino ajustarlas de modo proporcional al cumplimien-
to parcial o irregular. Si ha habido un incumplimiento total y el perjudicado
considera elevada la pena, parece que no podria acudir a la facultad mode-
radora del juez.

La doctrina ha subrayado algunas excepciones:

a) la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores,
reputa abusiva en su anexo la clausula que produzca el efecto de

Revista Juridica del Notariado julio-diciembre 2022, num. 115, pags. 249-272 269



JESUS LLEONART CASTRO

b)

imponer al consumidor que no cumpla sus obligaciones una indem-
nizacion desproporcionadamente alta.

Hay muchos autores que creen que una pena tan alta que encubriera
un pacto usurario seria nula por la aplicacion de la Ley de Usura de
1908.

El Tribunal Supremo ha defendido (sentencias citadas de 13 de sep-
tiembre de 2016 y de 1 de enero de 2017) que parece compati-
ble con el principio pacta sunt servanda modificar judicialmente la
pena, aplicando el articulo 1154 por analogia, cuando aquella exista
una diferencia extraordinariamente elevada. Seré necesario que tal
diferencia se haya producido por un cambio de circunstancias im-
previsible al tiempo de contratar, de forma que el resultado dafioso
efectivamente producido se haya separado de manera radical, en su
entidad cuantitativa, de lo que fue razonablemente previsible cuan-
do se estipulo la cuantia de los dafios y perjuicios, al tiempo de con-
tratar.

Dice el Tribunal Supremo que aplicar en este caso la pena en los
términos pactados resultaria tan incongruente con la voluntad de los
contratantes, como hacerlo en caso de que la obligacion principal
hubiera sido en parte o irregularmente cumplida por el deudor. No-
tese que no es mas que una aplicacion concreta de los términos de la
clausula rebus sic stantibus para restaurar el equilibrio contractual
segun las iniciales previsiones de las partes y la buena fe contractual.

4. Las arras penales en relacion con el articulo 1504 del Cédigo Civil

Excede con mucho del propoésito de estas lineas hacer un analisis ex-
haustivo, pero es de sobra conocida la interpretacion que de los articulos
1504 del Codigo Civil y 59 del Reglamento Hipotecario hace la Direccion
General, reduciendo a la nada mas absoluta la viabilidad y utilidad practica
del pacto de lex commissoria.

Ahora bien, en lo que a las arras se refiere, es especialmente criticable
la exigencia defendida por el Centro Directivo que obliga, para lograr la
reinscripcion del dominio a favor del vendedor, a la consignacion del “valor
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de los bienes o el importe de los plazos que, con las deducciones que en su
caso procedan, haya de ser devuelto”, por aplicacion del ya resefiado 175.6*
del Reglamento Hipotecario. El progresivo endurecimiento de la interpreta-
cion de estos articulos ha llevado a que, a dia de hoy, la consignacion tenga
que tener lugar no solo cuando hay terceros (adquirentes posteriores o titu-
lares de cargas), sino cuando no los hay y la cuestion debe ventilarse, exclu-
sivamente, entre vendedor y comprador. En un caso asi, el 175.6* no deberia
tener aplicacion porque carece de presupuesto habilitante: busca proteger a
ese tercero con la subrogacion real de las cantidades en el lugar de la cosa.

.Y si se han pactado arras penales? ;Qué ocurre con las cantidades en-
tregadas si se ha pactado que sean retenidas por el vendedor en concepto de
dafios y perjuicios? Para la Direccion General, la consignacion debe tener
igualmente lugar. No puede dejar de cumplirse porque puede tener lugar la
correccion judicial del articulo 1154 y no se puede pactar lo contrario en la
escritura. /Y si efectivamente se modifica la pena, donde queda el efecto
subrogatorio? A esta refutacion responde la Direccion General atribuyendo
a tal subrogacion un caracter provisional.

Centrandonos exclusivamente en la cuestion relativa a las arras penales,
la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo aludida debe desvirtuar el
argumento de la Direccion General. En caso de que se haya rescindido el
contrato por falta de pago del precio y se hubiera pactado la retencion de
las cantidades recibidas como pena, claramente se ha especificado por la
voluntad de las partes el supuesto en que aquella es exigible. El Tribunal
Supremo analizaba este caso en la sentencia de 23 de junio de 2020 llegan-
do a la misma conclusion: no hay moderacion del articulo 1154 cuando se
pacta que la pena sea exigible en caso de incumplimiento parcial. Todo ello
sin perjuicio de que la Direccion General acuda al tenor literal de pre-
cepto con una evidente inteligibilidad a la carta y obvie la mas que clara
excepcion de “con las deducciones que en su caso procedan”. [Qué caso
serd ese si no el de la voluntad de las partes?
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Resumen: en el presente trabajo se trata de justificar como la donacion, aunque el donatario dé finig-
uito de legitima, y aunque forme parte de un negocio mas complejo que tenga una cierta onerosidad, es,
desde el punto de vista del Derecho civil, un negocio a titulo gratuito, susceptible de ser revocado por
ingratitud, postura contraria a la mantenida por la SAP de Palma de 17 de marzo de 2022, que aqui se
comenta y que basa su postura en la pretendida onerosidad de la donacion vinculada a una reciprocidad.

Palabras clave: donacion, legitima, onerosidad, revocacion.

Abstract: in the present work, we try to justify how the donation, even if the donee gives legit-
imate settlement, and although it is part of a more complex business that has a certain cost, is, from
the point of view of civil law, a business under title free, susceptible to being revoked for ingratitude,
a position contrary to that maintained by the SAP of Palma of March 17, 2022, which is discussed
here and which bases its position on the alleged onerousness of the donation linked to reciprocity.

Keywords: donation, legitimate, burdensomeness, revocation.
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I. INTRODUCCION

La donacion con finiquito de legitima (“diffinitio”, que se traduce, un
tanto impropiamente, como ‘“definicién’) por el donatario es una figura
juridica del Derecho de las Islas Baleares muy usada, especialmente
desde el momento en que fue equiparado su tratamiento en el impuesto de
sucesiones y donaciones a la sucesion mortis causa. Su regulacion vigente
data de la reforma de la Compilacion de 1990 (Ley 8/90, de 28 de junio y
Decreto legislativo 79/1990, de 6 de septiembre), solo modificada en cuanto
a alglin retoque formal por la ley de reforma de 2017 (Ley 7/2007, de 3 de
agosto), si bien esta ultima extendié su aplicacion, como gran novedad, al
Derecho de Menorca.

El comentario que sigue no se refiere al Derecho de Ibiza-
Formentera, ya que el objeto de aquel es una sentencia de la Audiencia
provincial de Palma que se refiere a un caso regulado por el Derecho
de Mallorca. Por el contrario, todo lo que aqui se dird vale igualmente
para el Derecho de Menorca, que no presenta en esto ninguna diferencia
con el de Mallorca.

La posibilidad, o no, de revocaciéon de la donacion por ingratitud del
donatario y sus consecuencias sobre el finiquito de legitima ha sido desde
hace décadas una cuestion discutida, en tanto que materia no tratada de
forma expresa por la Compilacion.

La Audiencia provincial de Palma ha dictado, en fecha 17 de marzo
de 2022, una sentencia en contra de la revocacion, contra el criterio de la
sentencia de primera instancia, con apoyo en alguna sentencia anterior del
Tribunal superior de justicia de Baleares. Un fallo que no puede decirse
que sorprendiera del todo, pero que quien suscribe estas notas no puede
compartir, segiin se va a tratar de explicar a continuacion.
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Esta sentencia de la Audiencia provincial reitera, con apoyo de algunas
opiniones doctrinales, la aplicacion al supuesto de la donacidon con
finiquito de legitima de términos tales como onerosidad, reciprocidad,
donacion modal e incluso donacidn onerosa, término este tltimo que es la
base del fallo.

La decision de la AP, como se va a intentar demostrar, resulta incoherente
con los efectos que la Compilacion y el Cddigo civil disponen para la
donacion.

A modo de presentacion: la AP ha resuelto que la donacidén con
definicién no puede ser revocada por ingratitud del donatario porque es
un negocio oneroso. La onerosidad se da porque hay contraprestaciones
por ambas partes. La contraprestacion de la donataria es la carta de pago
que otorga.

En concreto: un padre no puede revocar la donacion que hizo a su hija,
tras haber sido condenada esta por sentencia penal firme por delito de
coacciones contra su padre, porque la hija declard, al adquirir las fincas por
donacion, que se daba por pagada de la legitima y esta declaracion, segun
la AP, convierte al negocio de donacioén en un contrato oneroso que se rige
por las reglas de los contratos. O lo que es lo mismo: no puede regirse por
las reglas de las donaciones.

Esto es asumido pacificamente por algunos estudiosos de la Compilacion
pero resulta chocante a muchos juristas practicos, por no decir a gente
no conocedora de la materia, incluidos juristas, como lo ha presenciado
y escuchado quien suscribe este comentario. Y es que a primera vista,
pero vamos a intentar demostrar que también tras un estudio del asunto es
incoherente y va contra el sentido comun, por muchos o pocos argumentos
que se puedan encontrar en su justificacion, siendo uno de los principales
una “onerosidad” entendida de manera desquiciada.

Este comentario no pretende ser un “juicio paralelo” de los hechos objeto
del pleito y se realiza con todo respeto a los magistrados de la Audiencia,
a algunos de los cuales el autor, que por otro lado no tiene el mas minimo
interés en el caso de autos, conoce y trata en buena relacion de amistad
desde hace muchos afios. La critica se refiere solo a la doctrina.
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II. EL SUPUESTO DE HECHO Y LAS DECISIONES
JUDICIALES

Un padre don6 a dos de sus hijas, en nuda propiedad, varias fincas
en escritura otorgada el 21 de abril de 2020 y, en contemplacién a di-
cha donacion, ambas hijas otorgaron definicion de legitima y asumieron
ademas la obligacion de pagar a otros hermanos unas determinadas can-
tidades de dinero.

Con posterioridad, una de las donatarias fue condenada por sentencia,
que devino firme, como autora de un delito de coacciones contra su padre
y este decidid revocar la donacion por ingratitud, al amparo del art. 648 del
Codigo civil, comunicandolo a la donataria mediante acta notarial de fecha
15 de mayo de 2018.

Ante la negativa de la donataria a aceptar la pretension de su padre,
este interpuso demanda solicitando la revocacion de la donacion, la de-
claracién de validez de la definicion y la validez de los compromisos
economicos asumidos por la donataria frente a sus hermanos. La hija
se opuso alegando que la donacion con definicion es irrevocable y que,
en cualquier caso, la conducta de la hija no tenia suficiente entidad para
permitir la revocacion.

Por otro lado, la donataria habia realizado unas obras en una de las fincas
y reconvino para reclamar una cantidad del dinero a su padre en caso de que
se admitiera la revocacion.

La sentencia de primera instancia (juzgado n° 4 de Manacor) estimé que
la revocacion era valida, la eficacia de la definicion se mantenia y rechazé
que se mantuvieran los compromisos econdmicos de la donataria en favor
de sus hermanos. En cuanto a la reconvencion, rechaz6 la misma por enten-
der que el régimen aplicable era el propio del comodato y que en todo caso
la hija habia sido nudo propietaria.

La hija recurrid en apelacion, alegando el caracter oneroso e irrevocable
de la donacién con definicion y el error de la sentencia al revocar una parte
del contrato oneroso (la donacidn) y dejar subsistente la otra (el finiquito de
legitima o “definicion”).
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El padre aleg6 que la donacion es perfecta antes de la definicion, que la
donacién con definicién no es una donacion sujeta a condicion ni a modo
y que no hay sinalagma entre donacion y definicidon, aunque se conciba el
contrato como bilateral y oneroso.

La AP expone, previamente al fallo, que la opinidon doctrinal mayoritaria
es favorable a la irrevocabilidad, que hay precedentes jurisprudenciales en
el mismo sentido, como las sentencia del TSJ de las Islas Baleares de 28 de
mayo de 1992 y 20 diciembre de 2001, y ha tenido en cuenta la siguiente
opinion recogida en el Boletin XV de la R.A. de jurisprudencia y legislacion
de las Islas Baleares (correspondiente al afio 2014): “hay acuerdo (de los
académicos) sobre la consideracion de que las donaciones constitutivas de
la atribucion patrimonial no pueden considerarse donaciones puras y sim-
ples, en las que resplandezca el animus donandi, por lo que queda excluida
su posibilidad revocatoria por las causas previstas en el Codigo civil”.

La AP ha fallado que la donacion con definicion es irrevocable.

Con estas palabras ha expresado su fundamento: “En el marco del ne-
gocio juridico de donacion con definicion, no resulta posible la revoca-
cion de aquella por causa de ingratitud del donatario posterior a la valida
perfeccion del negocio. Entendemos que el cardcter oneroso del negocio,
cual sefiala y reafirma la jurisprudencia y la doctrina ya referidas inter-
pretando los términos del art. 50 CDCB —‘en contemplacion de’—, sitiia
a la donacion en el &mbito del art. 622 CC y se rige por las reglas de los
contratos, en cuyo ambito no procede hablar de revocacion por ingratitud,
sin perjuicio de las facultades del donante para disponer en su sucesion,
a través de testamento, lo que libremente considere en rezon a la causa
invocada para la revocacion, de entender que ésta pudiera ser causa de
indignidad para suceder, al margen de la presente resolucién...” (lo que
sigue no interesa a efectos de este comentario).

La ratio decidendi es, por tanto, el cardcter oneroso del negocio, al que
la AP aplica el art. 622 CC (“Las donaciones con causa onerosa se regiran
por las reglas de los contratos™).

Sentenciada la irrevocabilidad, todo se mantiene: la eficacia del finiquito
y las obligaciones de la donataria respecto de sus hermanos.
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III. COMENTARIO (CRITICO)

La opinidn del que suscribe es que la donacion es revocable por causa de
ingratitud y tal revocacion no priva de efectos al finiquito de legitima.

La AP se apoya en comentarios doctrinales y en dos sentencias anteriores
del TSJ. Una critica de la sentencia tiene que comenzar examinando esto.

1. La doctrina

La sentencia dice que la doctrina se ha pronunciado de forma mayoritaria
en favor de la irrevocabilidad.

Sin duda hay autores que han defendido esa postura, pero cabe dudar que
la postura sea tan mayoritaria como dice la sentencia. Y en todo caso hay
que ver las razones que unos y otros alegan.

Nuestro compafiero notario (ya jubilado) y académico Jaime Ferrer
Pons defendid que la figura juridica que comentamos es un pacto suceso-
rio bilateral, complejo y oneroso. Segun este autor, el caracter bilateral fue
debatido “en profundidad” al tiempo de la reforma de 1990 y el caracter
oneroso se deduce de la expresion “en contemplacion” que se entendid
“de forma unanime como contraprestacion”. La atribucion es una parte de
un negocio complejo y tnico, no un mero presupuesto de la declaracion
de definicion (1).

Jaime Ferrer recogid, no obstante, la opinion contraria de Miguel Coll
Carreras (q.e.p.d.) y de Tomas Mir de la Fuente, relativa a que no hay
contraprestacion a favor del donante. Segun estos ultimos, la atribucion
patrimonial a favor del renunciante siempre se realiza sin que el trans-
mitente reciba contraprestacion. La renuncia no es una contraprestacion
de la atribucidn patrimonial, porque el transmitente (donante) no recibe
nada. En su caso, quien recibird algo sera el heredero del donante, si es
que recibe algo.

El abogado y magistrado jubilado Miquel Masot Miquel mantuvo una
postura mas matizada que Jaime Ferrer. Sefialo que la estructura de la defi-
nicion supone la concurrencia de dos elementos: la atribucion patrimonial

Revista Juridica del Notariado julio-diciembre 2022, num. 115, pags. 275-298 281



CARLOS JIMENEZ GALLEGO

que constituye el presupuesto negocial y la declaracion de voluntad renun-
ciativa de los derechos sucesorios. Pero las dos voluntades “convergen en
el negocio juridico de la definicion, ya que, aunque la atribucion puede pre-
ceder a la renuncia —y muchas veces es asi—, al otorgar el descendiente la
definicion sigue viva la voluntad del ascendiente que realiz6 la atribucion
precisamente con vistas a obtener dicha renuncia”. Por ello, no hay incon-
veniente en calificarla como pacto sucesorio. También mantuvo su caracter
oneroso, con base en la expresion “en contemplacion”, en la linea de una
sentencia del TSJ de 28 de mayo de 1992 (2).

La profesora M? Pilar Ferrer Vanrell, catedratico de Derecho civil de la
universidad de las Islas Baleares, hoy jubilada, ha mantenido siempre una
postura distinta. Segun ella, la diffinitio tiene una estructura que se com-
pone de dos elementos: un presupuesto negocial, que ha sido siempre una
atribucion patrimonial a titulo lucrativo, que inicialmente fue la dote, y un
negocio unilateral, que es la declaracion de voluntad del beneficiario de la
atribucion patrimonial dandose por satisfecho y renunciando a exigir algo
mas. Es un finiquito y no una renuncia simple. La atribucién patrimonial
puede ser anterior en el tiempo a la declaracion del renunciante o puede ser
simultdnea, pero nunca posterior. Hay, por tanto, dos negocios y no debe
hablarse de “contrato”. El primero es la atribucion patrimonial, que por si
sola, es un mero anticipo de legitima. El segundo, que es la diffinitio s.s., es
la manifestacion del atributario que dice que estd pagado (satisfecho) con
lo recibido y se compromete a no reclamar el suplemento de legitima o los
demas derechos sucesorios que le correspondan en la sucesion de ese ascen-
diente. Se da por satisfecho en vista de lo que ha recibido (“en contempla-
cion”, como dice la Compilacion). La renuncia es un negocio unilateral. El
uso de la palabra “pacto” fue un recurso de postglosadores y comentaristas
para salvar la eficacia de este negocio, que resultaba contrario al Derecho
romano. Asi, se habl6 de una renuncia “al modo de un pacto” (ad modum
pacti). Si la atribucion tiene que reducirse por inoficiosa, decae el negocio
de “diffinitio” y el hijo que defini6 tiene que recibir lo que por legitima le
corresponda. Pues la definicion la ha otorgado por darse por satisfecho con
lo que ha recibido. Si ese hijo pierde, contra su voluntad, por reduccion por
inoficiosidad, una parte de lo recibido no puede sostenerse que se tiene que
seguir dando por “satisfecho” o pagado. En este caso, la atribucion realiza-
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da en su dia por el ascendiente, queda convertida en un anticipo parcial de
legitima (3).

Como se ve, resulta atrevido afirmar que la opinion doctrinal que de-
fiende la onerosidad y bilateralidad es mayoritaria. Varios magistrados del
TSJ al tiempo de la sentencia de 28 de mayo de 1992 también sefialaron
que la mayoria de comentaristas califican la donacién con definicion de
“negocio juridico bilateral, configurdndose por ello como un contrato con-
sensual, aleatorio, de caracter irrevocable y oneroso”. Esta opinion se dio,
no obstante, en el voto particular a la sentencia. Pero esto era el afio 1992.
Resulta discutible que esta opinion pudiera darse ya el afio 1992, pero hoy
lo es todavia mas.

La opinién de los miembros de la Real Academia recogida en el Boletin
XV que es citada por la sentencia que criticamos (que aparece en la pagina
486 del Boletin) no debe resaltarse tanto. Quien suscribe es miembro de la
Real Academia desde el afo 2011 y estuvo presente en las deliberaciones
de aquel afio. La onerosidad fue algo muy discutido y sobre lo que no hubo
unanimidad, como expresamente se dice en el Boletin. La frase relativa a
que hubo acuerdo en que “queda excluida su posibilidad revocatoria por las
causas previstas en el Codigo Civil” suscita perplejidad. Esta conclusion no
se deduce de la ponencia presentada por la Prof. Ferrer Vanrell, que fue la
ponente del tema, ni es la opinion del que suscribe. Lo que si quedo claro en
las sesiones de la R.A. es que hubo disparidad de opiniones.

La inexistencia de reciprocidad entre donacién y definicion, y la natura-
leza de la donacién como auténtica donacion, no como donacion onerosa,
si bien el negocio complejo donacion-finiquito de legitima tiene una cierta
onerosidad, son ideas que quien suscribe defendio6 en su libro Derecho civil
de las Islas Baleares, publicado el afio 2019 (4).

2. La jurisprudencia del TSJ
2.1. Sentencia de 28 de mayo de 1992

El Tribunal superior de justicia de las Islas Baleares, en sentencia de 28
de mayo de 1992, sefiald, entre otras cosas: “si se admite el criterio de que
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negocio oneroso es aquel que impone sacrificios a las partes intervinientes,
pero procurandoles también ventajas; y si se atiende a que la definicion se
inserta normalmente en un negocio juridico complejo compuesto de dos
elementos condicionados —el acto de liberalidad y la renuncia— y que se
verifican el uno en funcién del otro, ya que se dona porque se renuncia y
se renuncia porque se dona, habra que inclinarse por el punto de vista de la
onerosidad, dado que con el perfeccionamiento de la definicion ambas par-
tes obtienen ventajas a costa de la otra; al ascendiente, porque elimina las
limitaciones a la facultad de disponer de sus bienes que surgen de la necesi-
dad de proteger la intangibilidad de las legitimas; y el descendiente, porque
recibe una atribucion patrimonial que normalmente no se habria entregado
hasta la muerte del causante”.

En seguida vamos a criticar esa reciprocidad, que fue una afirmacion un
tanto gratuita (valga la expresion) de esa sentencia, pues lo decisivo para
ese fallo fue la cuestion de la onerosidad. Pero no hay que confundirse.
La onerosidad la predicd, en realidad, a pesar de lo transcrito en el parrafo
anterior, del negocio complejo donacidén-definicion, no propiamente de la
donacion. En palabras de la sentencia: son esos sacrificios y ventajas “lo
que hace que tal negocio complejo devenga oneroso, aun siendo gratuita
la causa de, por una parte, la donacién y por otra la renuncia”. Y también
sefiald que “la causa de la atribucion lucrativa que realiza el ascendiente
radica en el comun proposito de las partes de imputar dicha atribucion al
pago adelantado de los derechos legitimarios o, en su caso, sucesorios, que
corresponderan al descendiente, de manera que este, dandose por satisfecho
con cuanto ha percibido, se comprometa a no reclamar nada por tales con-
ceptos en el futuro” (los subrayados son nuestros).

Es decir, la donacion es una auténtica donacion, no un contrato oneroso;
ni una donacion onerosa. Esto fue la ratio decidend;.

La calificacion como “donacion onerosa” a la que se debian aplicar las
reglas de los contratos se dio en los votos particulares a la sentencia. Esta
opinidn no debe tenerse en cuenta a efectos de considerar cual es la “juris-
prudencia”.

Lo que ha hecho la AP en la sentencia de 17.03.2022 es acoger la doctri-
na de los votos particulares.
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En todo caso, no acabamos de compartir tampoco la doctrina de esa sen-
tencia de 1992.

Efectivamente se trata de un negocio complejo. Pero la frase “se dona
porque se renuncia” parece olvidar que la donacidon puede ser anterior en
el tiempo a la definicion y, por tanto, la donacioén no tiene que haber sido
hecha para que se produzca la renuncia. Y asi ha ocurrido muchas veces.
Incluso también hoy, cuando un hijo otorga el finiquito porque su padre le
sufrago6 gastos en el pasado (la compra de un piso, por ejemplo). La simul-
taneidad puede darse y es usual que se dé, pero no tiene por qué ser siempre
asi. Pero es que, y esto es lo importante, aunque sea simultanea, la donacion
es perfecta sin diffinitio. El ascendiente dona y el descendiente acepta.

Por otro lado, el donatario no renuncia directamente a nada. El donatario
dice que se da por pagado de la legitima. No renuncia a la legitima, sino lo
contrario: la cobra. Declara que lo recibido es suficiente. La renuncia a una
eventual accidon de suplemento, si es que tuviera derecho a pedir un suple-
mento, que efectivamente se da, es un efecto legal. No hay expresa declara-
cion de voluntad del donatario de renunciar a nada. Es mas, en la practica,
es algo que el notario explica (tiene que explicar) al hijo para que le quede
clara la consecuencia de lo que hace.

2.2. Sentencia de 20 de diciembre de 2001

El supuesto de esta sentencia, en lo que ahora interesa, fueron dos defini-
ciones (a la herencia paterna y a la materna) hechas por los hijos (y un nieto
cuya madre habia fallecido). Unos descendientes habian recibido donacio-
nes del padre y otros de la madre, pero todos los descendientes otorgaron
finiquito de legitima de las dos herencias. Se alego por el impugnante del
negocio, entre otros motivos, que dado que la donacion con definicion es un
negocio oneroso y bilateral, segiin se deduce de la sentencia de 28.05.1992,
la definicidn referida al ascendiente del que se no se habia recibido nada por
donacidn era nula.

El TSJ senald que “en la sentencia de apelacion se concluye que ‘nos
hallamos ante un solo pacto sucesorio de definicion que incluye la herencia
de ambos ascendientes, y no de dos contratos separados’, insistiéndose en
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que ‘nos hallamos ante un tinico contrato en el que se realiza una definicion
de dos herencias, llegando hasta el extremo que tres hijos renuncian a los
derechos hereditarios respecto de la herencia (de la abuela del recurrente),
y los tres restantes tinicamente del padre o abuelo’. A esta calificacion del
contrato hay que estar por no haber sido, en rigor, expresamente recurrida
y por ser Jurisprudencia constante del Tribunal Supremo que ‘la funciéon
calificadora del contrato es competencia de la Sala’ (de instancia)...”.

La parte recurrente aleg6 falta de onerosidad porque el descendiente no
habia recibido nada por donacién y el TSJ dijo que la onerosidad tenia que
predicarse del total negocio integrado por las donaciones de los ascendien-
tes y los finiquitos (no respectivos).

Como se ve, no habia hecho falta alegar onerosidad. Hubiera basta-
do decir que, ante la inexistencia de donacidn, no podia haber finiquito
de legitima.

Esta conclusion del TSJ, aunque més bien fue una conclusion de la AP
que el TSJ respeto, es, efectivamente muy discutible, pero en lo que ahora
importa, el TSJ no baso su fallo en la onerosidad de la donacion (aislada-
mente considerada), ni en la onerosidad de cada negocio complejo (“do-
nacion con definicion”), sino en la onerosidad de un negocio alin mas am-
plio, cual era el integrado por las dos donaciones con definicion. La ratio
decidendi es esta, no que la donacion sea un contrato oneroso cuando va a
acompafiada de definicion. En parte de los supuestos juzgados ni siquiera
hubo donacion a pesar de haber definicion.

En definitiva, a pesar de las expresiones usadas por el TSJ, y de la refe-
rencia de la AP en su sentencia de 17.03.2022 a la jurisprudencia del TSJ,
no puede decirse que, hasta la fecha, haya un fallo cuya ratio decidendi
haya sido que la donacidn con definicion es una donacidn onerosa que se
debe regir por las reglas de los contratos.

3. Nuestra postura

En opinidn del que suscribe, estamos en presencia de un negocio com-
b
plejo, no de un unico “contrato de donacion con definiciéon”, porque una
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donacion con entrega de la cosa, que segun el art. 609 CC es un modo de
adquirir la propiedad y no un contrato, no debe calificarse como “contra-
prestacion” del finiquito de legitima, ni a la inversa.

Es indudable que hay dos partes en ese negocio complejo y, en este sen-
tido, hay bilateralidad.

Ahora bien, el caracter bilateral no implica que haya sinalagma (reci-
procidad), como si lo hay, por el contrario, en una compraventa entre la
obligacion de entregar la cosa y el pago del precio, en que una obligacion
no puede entenderse sin la otra.

No debe hablarse de sinalagma en la donacién con definicion, aunque la
donacidn o atribucion previa es presupuesto de la diffinitio. Sin aquella, esta
seria ineficaz. Pero la donacion puede realizarse mucho antes en el tiempo,
sin ni siquiera tener en cuenta que puede ser en el futuro la razon para que
el donatario se dé por pagado de su legitima.

Y, ademads, aunque haya simultaneidad, la donacidn no origina una obli-
gacion de definir. Es usual utilizar, en las escrituras, las palabras “en con-
templacion a lo recibido”, pero se hace asi por copiar la expresion que uti-
liza el art. 50 de la Compilacion. Esta expresion es equivoca, pues puede
evocar la idea de una contraprestacion. Sin embargo, la reciprocidad no se
deduce necesariamente de la expresion “en contemplacion”.

El texto legal tiene que interpretarse de forma objetiva, sin tener en cuen-
ta opiniones subjetivas (incluso aunque sea la intencion) de sus autores o
del algunos de estos. La interpretacion objetiva, basada en los antecedentes
historicos y en el contexto de la propia Compilacion, cuando la expresion li-
teral de la norma es ambigua, tiene que prevalecer frente a la opinion de los
autores de la norma, aun en el caso que se demostrara cudl fue la intencion
evidente de todos ellos. Tal demostracion no se ha dado, pues la divergencia
de opiniones existio; véase la postura de Miguel Coll, antes resefiada, que
fue uno de los autores del texto legal de 1990.

El antecedente de la donacion diffinitio es el pago de la dote. La hija do-
tada declaraba que lo recibido como dote era suficiente y por ello no tenia
que reclamar legitima en la herencia paterna. La dote no se entregaba para
evitar la reclamacion futura de legitima por la hija, ni en contraprestacion
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a la renuncia de legitima. La declaracion de suficiencia de la dote impedia,
claro estd, la reclamacion futura de la legitima, y asi permitia o facilitaba
la transmision al hijo mayor del patrimonio de la familia, pero esto era un
efecto “reflejo”: como ya he recibido dote suficiente —en palabras de la hija
dotada— no puedo reclamar legitima.

La eliminacion, en el art. 1 de la Compilacion (por la ley 7/2017) del
recurso a la tradicion juridica no impide recurrir a la “tradicién juridica sin-
gular”, como ahora dice el art. 1.2.4%, a la hora de interpretar una institucion
que viene del Derecho historico.

Y el contexto de la Compilacion no abona la tesis del sinalagma por-
que simplemente no se habla de reciprocidad en ningtn lugar, a salvo la
expresion que se trata de interpretar (“en contemplacion”) que es, per se,
ambigua. La reciprocidad es el resultado de una interpretacion. Y es una in-
terpretacion que no podemos compartir porque tiene en contra argumentos
decisivos, que ahora se sefialaran.

El descendiente quiere decir, simplemente, que, en vista de lo donado, se
da por satisfecho de su legitima.

Mantener que el finiquito de legitima es contraprestacion de la donacion
(“dono porque mi hijo renuncia y renuncio porque mi padre dona a mi fa-
vor’”) seria tanto como mantener, en una compraventa, que la carta de pago
del precio es la contraprestacion por la entrega de la cosa. Pero no. La con-
traprestacion es la entrega del precio. Que el vendedor se dé por pagado y
asi lo declare no se convierte en contraprestacion por la entrega de la cosa,
por mucho que se diga (y es verdad) que el comprador entrega el dinero solo
si el vendedor da carta de pago.

La reciprocidad, si se aceptara, haria ver la donacién con definicién como
un negocio oneroso. Por eso, quienes defienden la onerosidad, insisten en la
reciprocidad, pero cabe hablar de onerosidad, aunque no haya reciprocidad.
Y, sobre todo, tanto al hablar de una como de otra, hay que tener claro a qué
nos estamos refiriendo: si a las atribuciones patrimoniales, a un contrato o
a un negocio complejo, pues las consecuencias juridicas son muy distintas
en cada caso.
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A consecuencia de que ambas partes otorgan negocios con consecuen-
cias econdmicas, presentes o futuras, puede apreciarse un caracter de one-
rosidad. Esto es una cuestion distinta al sinalagma.

En todo caso, la onerosidad, desde el punto de vista del donante, es mini-
ma, hasta el punto de que algunos autores, antes citados (esp. Miguel Coll),
llegaron a mantener que el donante no recibe nada. Lo inico que “gana” es
que puede disponer mortis causa sin la limitacion que implica la legitima
del hijo que ha definido. Pero incluso puede decirse que el donante ya ha
pagado la futura legitima, por lo que la desaparicion de esa limitacion no
es algo principalmente derivado de la declaracioén del donatario sino de la
donacion misma. El futuro causante, en realidad, no recibe practicamente
nada; decir que adquiere mas libertad de testar a alguien que acaba de “pa-
gar” la legitima de un hijo es decir muy poco. Y aunque se mantenga que
si gana algo, este “algo” es de tan poca entidad que no justifica que la atri-
bucién patrimonial en que consiste la donacidon se convierta en inatacable
por otros legitimarios, por acreedores o por el propio transmitente (que no
podria revocar por ingratitud).

Y el otro beneficiario del finiquito de legitima (el futuro heredero) no
entrega nada (a cambio) al donatario.

Lo cuantitativo influye en lo cualitativo.

Como hemos dicho, la cuestion de la reciprocidad y la cuestion de la
onerosidad no van necesariamente unidas, pues hay negocios onerosos sin
prestaciones reciprocas, aunque no a la inversa. No hace falta recurrir al
sinalagma para justificar la onerosidad. Puede haber onerosidad sin sinalag-
ma. La hay, por ejemplo, en el préstamo (contrato real, como es el préstamo
regulado por el CC) con interés, en el que solo hay obligaciones a cargo del
prestatario.

Por supuesto, la onerosidad, siquiera sea en una minima expresion, pue-
de predicarse del negocio complejo y asi lo mantenemos. Pero también
mantenemos que la donacidn es un acto a titulo gratuito y su eficacia es la
de tal tipo de actos (v.gr computacion para la legitima, inoponibilidad frente
a los acreedores), no la eficacia de un contrato oneroso.
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Para clarificar, reiteramos que se debe tener siempre presente si estamos
hablando de relaciones obligatorias, de contratos (o negocios juridicos), o
simplemente de atribuciones patrimoniales. Hay onerosidad si hay atribu-
ciones patrimoniales para o a cargo de ambas partes, pero las atribuciones
pueden tener su causa en negocios juridicos distintos. Partiendo de esta dis-
tincidn, mantenemos que la donacion con definicién, como negocio com-
plejo (formado por dos negocios juridicos con autonomia propia, aunque
relacionados) tiene onerosidad (si bien, minima) pero la donacién, que es el
primero en el tiempo de los dos negocios juridicos, es una auténtica dona-
cion, o sea, un negocio gratuito.

La dificultad se plantea una y otra vez a los juristas porque el término
“oneroso” tiene un significado principalmente econdémico y muy poco juridi-
co. Y, ;donde esta el limite entre lo oneroso y gratuito? No es un limite que se
pueda precisar con un criterio juridico. Y desde el punto de vista del Derecho
no podemos atenernos solo a lo econdémico. Sin embargo, tenemos un criterio
juridico de distincion para saber cuando estamos ante esa figura juridica un
tanto nebulosa que llamamos “donacion”. Lo que diferencia la donacion de
los contratos onerosos, y que ademads unifica la gran diversidad de negocios
que caben bajo la denominacién de “negocios a titulo gratuito” (donacion
tipica, donacién obligacional, donacién con cargas, condonacion de deuda,
comodato, etc.) es el principio de politica juridica que inspira su regulacion.
Este principio es la debilidad del negocio frente a pretensiones de terceros,
esto es, acreedores y legitimarios, y a veces, incluso del propio donante. Don-
de deba prevalecer el interés de estos terceros frente al interés de las partes,
estaremos en presencia de un acto a titulo gratuito (en sentido juridico).

Nos parece indudable que la donacién a favor del hijo que renuncia a la
legitima o herencia futura cede frente al interés de acreedores y herederos
forzosos del donante.

Lo donado (con finiquito de legitima, sea este posterior o simultdneo)
se computa a efectos de calculo de la legitima. Asi lo dispone el art. 50 de
la Compilacion: “Al fallecimiento del causante se aplicara, en su caso, lo
dispuesto en el parrafo 3° del articulo 47, a efectos de fijacion de legitima”.
Ello podria llegar a tener la consecuencia de una reduccion de parte de la
donacidn, por inoficiosidad.
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Si se da este caso, compartimos la opinion de Ferrer Vanrell, resefiada
mas arriba, de que la diffinitio queda ineficaz y la donacion vale solo como
anticipo de legitima. Pues la diffinitio se baso en que el descendiente se con-
sider6 satisfecho con lo donado. Si le quitan una parte, no cabe mantener
que sigue “satisfecho”. Pero, en fin, esto es otra cuestion.

Quienes defienden que la donacidén con definicion es un contrato one-
roso, jestaran dispuestos a asumir la consecuencia de que lo donado no
computa para el célculo de la legitima? Pues si ha habido contraprestacion,
y hay reciprocidad, el valor de la contraprestacion (le renuncia a la legitima
futura) compensara (al menos en parte, si no se quiere decir que en la tota-
lidad) la salida de lo donado del patrimonio del donante. Nunca hemos oido
tal opinion, que ademas iria contra los arts. 50 y 47 de la Compilacion. Y la
practica es unanime: lo donado (con definicion) se tiene siempre en cuenta
para calcular la legitima de los demas descendientes.

Entonces, no cabe defender onerosidad a ciertos efectos y gratuidad a
otros.

Y lo donado puede ser agredido por los acreedores en caso de fraude.
(De verdad alguien estaria dispuesto a negar la aplicacién de las presun-
ciones de fraude y la posibilidad de los acreedores de atacar la donacion,
aunque haya definicién?

No hemos oido nunca tal opinidon ni la hemos visto aplicada en la prac-
tica.

En lo que se refiere a la fiscalidad, nadie duda que la donacion con defi-
nicion esté sujeta al impuesto de donaciones y sucesiones y no al de trans-
misiones patrimoniales. Pues bien, si fuera un negocio oneroso, habria que
mantener que tributa por ITP. Quienes defienden la onerosidad, ;estan dis-
puestos a liquidar por el ITP y negar al donatario los beneficios fiscales
previstos expresa y precisamente para la donacion con definicion? Ni un
solo caso puede resenarse en todos los afios de ejercicio notarial del que
suscribe.

Por consiguiente, si la donacidn, a pesar de la definicion, tiene que ceder
ante legitimarios y acreedores, es una auténtica “donacion”, sujeta a los
efectos de las donaciones y no de los contratos.
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La tesis de la reciprocidad y —aunque no se defienda la reciprocidad—
la onerosidad sin reciprocidad resulta incoherente, con una incoherencia in-
salvable, que resulta evidente no ya con interpretaciones, sean superficiales
o enrevesadas, sino con las normas de la propia Compilacion y las normas
sobre donaciones del Codigo Civil.

No obstante, aun puede irse por otra via para intentar no compartir la
postura que estamos defendiendo.

Como las ultimas razones que hemos dicho parecen inatacables, se ha
acudido a figuras mas o menos tipificadas por el CC, como la donacion
modal y a veces, como hace la propia sentencia de la AP, que criticamos,
“donacion onerosa”, que es un término nebuloso utilizado por el art. 622
CC, con apariencia que induce facilmente a confusion, como sabemos.

3.1.  ¢Es la donacion con definicion una donacion modal?

El modo es una carga que se impone a un donatario, 0 a un sucesor mor-
tis causa, respecto de una tercera persona. Solo se da en actos a titulo gra-
tuito, porque si el negocio fuera oneroso estariamos ante una estipulacion en
favor de tercero. El modo se inserta en un acto de liberalidad y pone a este
al servicio de una finalidad en parte onerosa.

Entender que la donacion con definicion es una donacion modal, de for-
ma que la donacidn se realiza con la carga de que el donatario dé finiquito
de legitima, es un artificio. Incluso aun en el caso de que se vea al futuro
heredero como beneficiario del finiquito (y es muy discutible verlo asi). La
declaracion de finiquito se realiza frente al donante. El donatario no tiene
que cumplir nada frente al futuro heredero. No hay, frente al futuro herede-
ro, una obligacion de no hacer. La abstencion de reclamar la legitima no es
cumplir una obligacion asumida previamente, sino simplemente no ejercitar
algo que no se tiene.

La donacion no se realiza con la carga de que el donatario se dé por pa-
gado de su legitima. No solo en los casos en que no hay simultaneidad. Pero
también en estos.
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Y, en cualquier caso, el modo no convierte a la donacidén en un nego-
cio oneroso. Aunque pueda hablarse de “onerosidad”, pues el modo es una
atribucion patrimonial. Pero aqui, esa onerosidad se refiere al plano de la
atribucidn patrimonial en beneficio de un tercero, no al plano del negocio.

Y el modo no convierte a la donacidn en irrevocable. No hay norma en
el CC que fije esto ni cabe deducirlo de principios generales. Y resultaria
contrario a la voluntad del donante, salvo indicacion de este.

Entonces, cabe dar un paso mas y preguntarse si la onerosidad puede
predicarse de un negocio juridico de “donacion”.

3.2.  /Es la donacion con definicion una donacion onerosa?

La respuesta se facilita si se aclara la terminologia, porque “donacioén
onerosa” es una auténtica contradictio in terminis.

El CC se refiere a la “donacidn con casusa onerosa’ y ordena que se rija
por las reglas de los contratos (art. 622).

Ha habido varias interpretaciones de este articulo. Hay autores que la
identifican con la donacion modal; otros la refieren a negocios indirectos.
Hay quien admite sin mas la expresion “donacion onerosa”. Para otros, se
trata del supuesto de los negocios de favor (por ejemplo, venta con precio
mucho mas bajo del precio de mercado). No procede ahora entrar en esta
discusion. Nos limitamos a decir que, en nuestra opinidén, no debe ser lo
mismo que la donacion modal porque esta se cita en el art. 619, que la
califica como donacion, lo que haria incongruente aplicarle las reglas de
los contratos, ex art. 622. La norma del art. 622 debe entenderse referida a
negocios onerosos que pretenden un fin lucrativo (lo inverso de la donacién
modal), como la compraventa amistosa (no con precio ficticio).

La norma del art. 622 establece, a nuestro parecer, que cuando haya one-
rosidad, si esta alcanza entidad suficiente, la donacion deja de ser tal y pasa
a ser un contrato.

(Y cuando hay onerosidad suficiente? La respuesta no se obtiene solo
ni principalmente acudiendo a criterios cuantitativos, sino a los principios
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de politica juridica que inspiran la regulacion de la donacion en el CC y
la Compilacion. En concreto: cuando de las normas, de la voluntad de las
partes y de la comparacion entre lo que cada sujeto otorga, no tenga sentido
realizar la computacion a efectos de la legitima ni tenga sentido (no sea ra-
zonable y justo) aplicar las normas de represion del fraude de acreedores y
la posibilidad de revocacion por ingratitud.

Considero evidente que esto no se puede predicar de la donacidén con
finiquito de legitima.

IV. CONCLUSION

La donacion, aunque el donatario dé finiquito de legitima, y aunque for-
me parte de un negocio mas complejo que tenga una cierta onerosidad, es,
desde el punto de vista del Derecho civil, un negocio a titulo gratuito. Y por
tanto puede ser revocado por ingratitud, pues no hay razon para que no rija
el art. 648 CC.

Las opiniones que aparecen en las dos sentencias resefiadas del TSJ de
las Islas Baleares inducen a confusion por su falta de claridad. La onerosidad
referida al negocio complejo donacion-definicion es una tesis aceptable y de-
fendible. Pero no resulta aceptable que la onerosidad se refiera a la donacion
y menos aun que se vincule a una reciprocidad. Una tal reciprocidad no esta
en ninguna norma de la Compilacion, no se deduce de los antecedentes histo-
ricos y, de aceptarse, convierte a la regulacion aplicable, como hemos dicho
mas arriba, en algo incoherente, con una incoherencia insalvable.

La revocacion de la donacion por ingratitud no afecta a la eficacia del
finiquito de legitima, porque el donatario pierde lo donado por causa a ¢l
imputable. Reiteramos que la definicion no puede quedar sin efecto porque
no hay sinalagma funcional. Y también porque no puede quedar la eficacia
de la definicion a voluntad del donatario (“actiio con ingratitud para dejarla
sin efecto”).

Esto no es incompatible con mantener que si la donacién se reduce por
inoficiosa, la definicion queda sin efecto, total o parcialmente. Son cosas
diferentes. Aqui no hay conducta del donatario que deba ser valorada.
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Podria parecer injusto que, sin donacion, se mantenga la eficacia de la
definicion, especialmente porque el donante tiene un cierto margen de apre-
ciacion de la concurrencia efectiva de la causa de ingratitud. Recordamos
que las causas de revocacion son, segun el art. 648 CC: haber cometido
algtn delito contra la persona, el honor o los bienes del donante; haber im-
putado al donante alguno de los delitos que dan lugar a procedimientos de
oficio, aunque lo pruebe, a menos que el delito se hubiere cometido contra
el mismo donatario, su conyuge o los hijos constituidos bajo su autoridad; o
haberle negado indebidamente los alimentos.

Pero, a salvo casos concretos en que pudiera apreciarse abuso por un
juez, cabe defender, como regla, la justicia del mantenimiento de la eficacia
de la diffinitio en caso de revocacion por ingratitud. Pues en todos los casos
hay una conducta reprochable del descendiente donatario, sin olvidar que el
donatario ingrato ha disfrutado de la cosa donada por un cierto tiempo y que
la revocacion por ingratitud no tiene efectos ex tunc.

Y es que, en general, resulta contrario a la moral que la revocacion de
la donacién por un acto reprochable del donatario tenga la consecuencia
de que el donatario, por ineficacia de la definicion, readquiera su derecho
a legitima, que puede ser de mas valor economico que lo que recibid por
donacion. En casos asi, al donatario le bastaria con incumplir o ser ingrato
y conseguir la revocacion de la donacion, para salir ganando.

En fin, si el asunto llega al TSJ de las Islas Baleares, ojala dejen los
jueces de acudir a tecnicismos mas que discutibles y contemplen la figura
juridica que comentamos con realismo, “viendo” que la declaracion del do-
natario de darse por satisfecho de la legitima no es mas que un “finiquito”
que no es apto para influir en la naturaleza de la atribucion patrimonial que
realiza el donante, que es un dar a cambio de nada, o de practicamente nada,
y como tal debe tratarse respecto de terceros y del propio donante.

POST SCRIPTUM: ;Qué ocurre con la obligacion que asumio la do-
nataria de pagar unas cantidades a sus hermanos? ;Influye esto en la
calificacion del negocio, o viceversa?

La cuestion de la validez de los compromisos econdmicos de la donataria
respecto de sus hermanos es una cuestion aparte y que no interesa especial-

Revista Juridica del Notariado julio-diciembre 2022, num. 115, pags. 275-298 295



CARLOS JIMENEZ GALLEGO

mente a este comentario. La revocacion de la donacion debe tener como
efecto la extincion de estas obligaciones. Lo inico que podria interesar aqui
es si la asuncién por la donataria de estos compromisos podria contribuir a
ver el negocio complejo como un contrato irrevocable.

Pues bien, de lo expuesto creemos que ya se deduce que la conclusion
debe ser negativa. La carga impuesta por el donante a la donataria en el
caso objeto de la sentencia que comentamos, que cabe seguramente cali-
ficar de “modo”, no puede afectar a la revocabilidad-irrevocabilidad. Con
un ejemplo de donacion sin definicidn se verd con claridad: puede decirse
que cualquier carga impuesta al donatario reviste a la donaciéon de una
cierta onerosidad (“te dono la casa, pero con la carga de que permitas que
tu hermano viva en la casa”) pero, ;acaso deja de ser donacidon? ;Acaso
dejard de ser imputable a la legitima? ;Acaso no podra ser atacada por
fraude de acreedores?

El CC no hace irrevocables las donaciones con cargas.

Y la carga deja de tener causa (“causa” en el sentido de “causa de la atri-
bucién patrimonial”) si desaparece la donacion.
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NOTA DELAUTOR

Una vez revisadas las pruebas para la edicion de este ejemplar de la re-
vista, el autor ha tenido conocimiento de la sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de las Islas Baleares, de 13 de enero de 2023, que confirma, en
casacion, la de la Audiencia provincial y, por tanto, mantiene una postura
contraria a la defendida en este comentario. Dada la imposibilidad de re-
hacerlo antes de la publicacidon, un nuevo comentario sobre la materia sera
objeto, en su caso, de otro articulo.
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Resumen: la fijacion del devengo del impuesto de sucesiones en el momento en que se produce la
defuncion del causante ha sido tradicionalmente objeto de controversia. En fechas recientes, algunos
Tribunales Superiores de Justicia y la Administracion Tributaria han intentado matizar el momento
del devengo del impuesto en diversos supuestos, en algunos casos de manera controvertida. En el
presente trabajo abordaremos dichos supuestos y veremos como la sistematica de la ley sobre el
asunto, aunque discutible, es la que mejor se ajusta al fenomeno sucesorio.

Palabras clave: hecho imponible, devengo, impuesto de sucesiones, obligado tributario, del-
acion, limitacion, condicion, término, fideicomiso, derecho de transmision, renuncia a la herencia,
declaracion de herederos ab intestato, testamento olografo.

Abstract: the determination of the accrual of the inheritance tax at the time of the death of the
deceased has traditionally been the subject of controversy. In recent times, some Superior Courts of
Justice and the Tax Administration have tried to qualify the moment of accrual of the inheritance tax
in various cases, in some cases in a controversial manner. In the present work we will address these
assumptions and we will see how the systematics of the law on the matter, although debatable, is the
one that best adjusts to the succession phenomenon.

Keywords: taxable event, accrual, inheritance tax, taxpayer, denunciation, limitation, condition,
term, trust, right of transmission, waiver of inheritance, declaration of intestate heirs, holographic will.

Revista Juridica del Notariado julio-diciembre 2022, num. 115, pags. 301-318 301



JOSE MARIA VAZQUEZ MORENO

SUMARIO

I.  INTRODUCCION
II. ELDEVENGO EN EL IMPUESTO DE SUCESIONES

1. EL DEVENGO DEL IMPUESTO DE SUCESIONES EN LAS DECLARACIONES DE
HEREDEROS

IV.  EL DEVENGO DEL IMPUESTO DE SUCESIONES EN LOS TESTAMENTOS OLOGRAFOS

V. EL DEVENGO DEL IMPUESTO DE SUCESIONES EN LAS RENUNCIAS HEREDITA-
RIAS

VI. EL DEVENGO DEL IMPUESTO DE SUCESIONES EN EL DERECHO DE TRANSMI-
SION

VII. CONCLUSIONES

VIII. BIBLIOGRAFIA

302 Revista Juridica del Notariado julio-diciembre 2022, num. 115, pags. 301-318



I. INTRODUCCION

El momento en que se entiende producido el hecho imponible y, por tanto,
el devengo en el impuesto de sucesiones ha sido objeto de una enconada
polémica tanto en la doctrina como en la jurisprudencia.

En este sentido, si bien la opcion escogida por el legislador de situar el
momento del devengo cuando se produce la defuncién del causante ha sido,
por lo general, alabada por la mayoria de la doctrina, lo cierto es que no
faltan detractores de la misma, bajo el argumento de resultar poco respetuosa
con el principio de capacidad econdémica al gravarse las adquisiciones
hereditarias antes incluso de que estas se produzcan.

Dicho debate se ha visto acentuado recientemente por la jurisprudencia
de los TSJ, que han venido a matizar, en diversos supuestos, el momento en
que se entiende producido el devengo en el impuesto de sucesiones.

En el presente trabajo vamos a abordar el estudio del devengo del
impuesto de sucesiones a la luz de la reciente jurisprudencia de los TSJ
y veremos que, si bien, el criterio consagrado por el legislador no es el
unico posible, si que es el que mejor se ajusta, con sus imperfecciones, a la
mecanica del fendmeno sucesorio.

II. ELDEVENGO EN EL IMPUESTO DE SUCESIONES

Tal y como hemos tenido ocasion de apuntar con anterioridad, la fijacion
del devengo del impuesto de sucesiones en el momento en que se produce
la defuncion del causante ha sido tradicionalmente objeto de una viva
polémica doctrinal'.

! Efectivamente, el articulo 24.1 de la LISD sefala que “I. En las adquisiciones por causa de
muerte y en los seguros sobre la vida, el impuesto se devengara el dia del fallecimiento del causante
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La controversia viene dada por el hecho de que la ley entiende realizado
el hecho imponible, esto es, la adquisiciéon de bienes y derechos por
herencia, y por tanto, producido el devengo, con la defuncidn del causante
con independencia de que se haya aceptado o no. Ello parecer contrariar la
regulacion contenida en nuestro Codigo Civil, que consagra el sistema de
adquisicion romano de la herencia, que exige la aceptacion del heredero
para que se entienda producida la adquisicion hereditaria?.

Por tanto, siendo ello asi, parece producirse un devengo anticipado del
impuesto de sucesiones, al menos civilmente, ya que se grava una adquisicion
sucesoria antes de que ésta se haya perfeccionado con la correspondiente
aceptacion.

LEs posible que el legislador fiscal se haya decantado, a efectos fiscales,
por el llamado sistema germanico, que entiende producida la adquisicién
desde el momento de la defuncion del causante?

Lo cierto es que si bien hay algin pronunciamiento del TS que parece
sefalar que la tesis germanista es la escogida por el legislador fiscal®, lo
cierto es que este prescinde de tal polémica porque simplemente le es
indiferente.

Efectivamente, partiendo de la idea de que una vez aceptada la herencia
sus efectos se retrotraen al momento en que se produjo la defuncion
del causante, solo fijando el nacimiento de la obligacion tributaria en el

o del asegurado o cuando adquiera firmeza la declaracion de fallecimiento del ausente, conforme
al articulo 196 del Cédigo Civil. No obstante, en las adquisiciones producidas en vida del causante
como consecuencia de contratos y pactos sucesorios, el impuesto se devengara el dia en que se cause
o celebre dicho acuerdo”.

Muy grafico resulta el articulo 10.2 del RISD cuando define el hecho imponible en las
adquisiciones hereditarias en los siguientes términos: “Las adquisiciones a que se refiere la letra
a) del apartado anterior se entenderan realizadas el dia del fallecimiento del causante, por lo que
para exigir el Impuesto bastard que esté probado el hecho originario de la transmision, aunque no
se hayan formalizado ni presentado a liquidacion los documentos, inventarios o particiones”. Por
tanto, basta con que se haya producido la defuncion del causante para que se entienda producido el
hecho imponible y, por tanto, devengado el impuesto, con independencia de que se haya aceptado la
herencia o no.

2 Asi, el articulo 989 del Cc sefiala que “Los efectos de la aceptacién y de la repudiacion se
retrotraen siempre al momento de la muerte de la persona a quien se hereda”, de lo que se infiere
que para heredar hay que aceptar la herencia.

3 Véase STS de 17 de julio de 2003, nimero de recurso 10747/1998.
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momento en que se produce el fallecimiento del causante estara garantizada
la eficacia del tributo.

Es decir, en un sistema civil como el nuestro, en el que se reconoce
la posibilidad de aceptar tacitamente la herencia, la eficacia del tributo
quedaria en entredicho si se estableciera como momento del devengo el
de la aceptacion, ya que se haria depender el devengo del impuesto de una
eventual aceptacion que, en la medida en que puede ser tacita, obliga a la
Administracion a examinar la conducta de todos y cada uno de los obligados
tributarios, lo que convertiria a dicho impuesto en algo poco operativo
desde un punto de vista recaudatorio por la multiplicidad de controversias
que potencialmente se podrian llegar a originar®.

Frente a dicha disyuntiva, el legislador fiscal opta por un criterio
eminentemente practico, que es el de entender producido el devengo y, por
tanto, la adquisicion hereditaria como hecho imponible, en el momento en
que se produce el fallecimiento del causante, con independencia de que se
haya producido la adquisicion o no desde el punto de vista civil mediante
la aceptacion’.

En definitiva, se trata de un criterio que facilita la gestion del tributo, en
una materia, como es el derecho sucesorio, que es dificil de aprehender por
el legislador fiscal.

Al lado del criterio general de situar el devengo del impuesto en el
momento en que se produce la defuncion del causante, existe una regla
especial, recogida en el apartado 3 del articulo 24 de la LISD, que matiza
dicho régimen.

Asi, el citado apartado establece que toda adquisicion de bienes cuya
efectividad se halle suspendida por la existencia de una condicion, término,

4 Situar el devengo del impuesto en el momento en que se produce la aceptacion supondria
tanto como dejar en manos de los contribuyentes el momento en que se entienda realizado el hecho
imponible, lo que convertiria al impuesto de sucesiones en un tributo poco efectivo desde el punto
de vista recaudatorio.

5 Muy instructiva resulta la apreciacién de RozAs VALDES, J. A., en su monografia Presunciones
y figuras afines en el impuesto de sucesiones, Marcial Pons, 1993, cuando sefala que “Se estd en
presencia de una norma material, en funcion de la cual el ordenamiento finge que la transmision y
la adquisicion son simultaneas”.
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fideicomiso o cualquier otra limitacion se entendera realizada el dia en que
esta desaparezca.

El mencionado apartado no se refiere, como los puntos 1 y 2 del mismo
precepto, Unicamente al devengo del impuesto, si no que fija, ademas, en
qué momento debe entenderse realizado el hecho imponible en aquellas
adquisiciones en las que el titulo sucesorio aparece limitado por la presencia
de una condicion, término, fideicomiso o cualquier otra limitacion.

Unicamente cuando dichas limitaciones desaparezcan se entendera
realizado el hecho imponible, ya que el titulo sucesorio dejara de estar
limitado, produciéndose, en consecuencia, el correspondiente devengo del
impuesto de sucesiones®.

III. ELDEVENGO DEL IMPUESTO DE SUCESIONES
EN LAS DECLARACIONES DE HEREDEROS

Una de las primeras controversias que se origind en relacion al devengo
del impuesto de sucesiones tuvo lugar en relacion a aquellas herencias en las
que era necesario el otorgamiento de la correspondiente Acta de declaracion
de herederos ab intestato para determinar quiénes eran los herederos.

Dicho tramite, si bien inicialmente era una competencia compartida
entre Juzgados y notarios, a partir de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de
Jurisdiccion Voluntaria, pasé a residir de manera exclusiva en sede notarial.

En estos casos, la problematica se residenciaba en el hecho de que los
Autos de declaracion de herederos ab intestato que se tramitaban en los
Juzgados, con mucha frecuencia, se alargaban mas de seis meses, con lo que
el plazo para autoliquidar el impuesto de sucesiones se excedia en numerosas
ocasiones, sin perjuicio del derecho de los eventuales herederos a solicitar
la correspondiente prorroga del plazo para autoliquidar el impuesto’.

¢ Como sefiala el articulo 47.3 del RISD, la adquisicion “se entenderd siempre realizada el dia
en que dichas limitaciones desaparezcan, atendiéndose a este momento para determinar el valor de
los bienes y los tipos de gravamen”. Por tanto, desaparecida la limitacion para adquirir se entendera
realizado el hecho imponible y se atendera a ese momento para determinar la normativa aplicable.

7 La prorroga del plazo para autoliquidar el impuesto de sucesiones esta regulada en el articulo 68
del RISD. La solicitud debe presentarse dentro de los cinco primeros meses de los seis que hay para
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Es por ello que algunos TSJ empezaron a dictar numerosas sentencias
en las que se sefialaba como fecha del devengo del impuesto de sucesiones
no el momento en que se producia la defuncion del causante, sino cuando
efectivamente tenia lugar la declaracion de herederos.

En relacién a dicha cuestion, conviene tener presente, por un lado, que
la declaracion de herederos, en ninglin caso esta previsto en la normativa
del impuesto como un hecho que obste, suspenda o limite el devengo del
impuesto de sucesiones, que en todo caso se debera entender situado en el
momento en que se produzca la defuncion del causante.

Si ello fuere asi, seria tanto como dejar en manos de los eventuales
herederos el momento de poner en marcha dicha declaracién para que,
una vez finalizado dicho tramite con la correspondiente declaracion de
herederos, entender producido el devengo del impuesto de sucesiones.

Por otro lado, hay que apuntar el hecho del caracter meramente declarativo
de las Actas de declaracion de herederos ab intestato, que permite adelantar o
presumir quien serd finalmente heredero en aras a facilitar la autoliquidacion
del impuesto.

Es por ello que el legislador, en ningun caso, ha configurado los
supuestos de declaracion de herederos ab intestato como casos en los que
deba entenderse limitado o suspendido el devengo, al entender que el plazo
de seis meses establecido por la normativa para autoliquidar el impuesto
de sucesiones es mas que suficiente junto con la posibilidad de prorroga de
dicho plazo®.

Asi, si bien desde un punto de vista estrictamente civil, es necesario
el Acta de declaracion de herederos ab intestato para proceder a la
correspondiente particion hereditaria, desde un punto de vista fiscal no lo
es, pudiendo el presumible heredero autoliquidar el impuesto, sin perjuicio
de que, si finalmente, por el motivo que fuere, no es declarado heredero o

autoliquidar. En caso contrario, se denegara de plano. Concedida la prorroga, el plazo se extendera
por seis meses mas.

$ De hecho, el articulo 69 del RISD sefiala que las declaraciones de herederos, en ningan caso
suspenderan el plazo para autoliquidar el impuesto, a no ser que se formule oposicion a la misma.
Por tanto, si dicha circunstancia no suspende el plazo para autoliquidar, l6gicamente tampoco puede
modificar la fecha de devengo, que se entendera realizado con la defuncion del causante.
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simplemente renuncia a la herencia, pueda instar la correspondiente solicitud
de rectificacion de autoliquidacion y devolucion de ingresos indebidos’.

Una cuestion diferente son los supuestos excepcionales que en ocasiones
suelen darse y que pueden exigir, por parte de los TSJ, una solucion
amparada en la justicia material del caso concreto ante la intransigencia
de la Administracion a la hora de imponer recargos, sobretodo en casos en
los que al obligado tributario no le era exigible una conducta diferente a la
realizada'’.

Ahora bien, conviene no perder de vista el hecho de que la excepcion
no es la regla general y que supuestos concretos resueltos de una manera
determinada no supone la alteracion genérica del devengo del impuesto de
sucesiones en casos similares si no una solucion “ad hoc” del tribunal a un
supuesto excepcional o anormal por las circunstancias del caso concreto en
las que al obligado tributario no le era exigible una conducta determinada''.

IV. ELDEVENGO DEL IMPUESTO DE SUCESIONES
EN LOS TESTAMENTOS OLOGRAFOS

Una problematica similar a la planteada por las Actas de declaracion
de herederos ab intestato es la de los testamentos oldgrafos, si bien, como
veremos a continuacion, plantean un matiz diferente.

Efectivamente, si bien inicialmente el procedimiento de protocolizacion
y adveracion de los testamentos oldgrafos se realizaba ante el Juzgado, al
igual que ocurrio con las Actas de declaracion de herederos de colaterales,

 Véase el articulo 66 del RISD, que habilita la posibilidad de autoliquidar el tributo aun cuando
no se haya realizado la aceptacion y adjudicacion de herencia e incluso, cuando no se haya realizado
la declaracion de herederos.

10" Como supuesto excepcional, pueden verse la STSJ de Castillay Leon, de 4 de febrero de 2021,
numero de recurso 1087/2019. También tiene cierto interés la STSJ de la Comunidad Valenciana de
18 de octubre de 2021, niimero de recurso1204/2020, referida a un auto judicial de declaracion de
herederos.

'l El pasado 23 de noviembre de 2022 el TS admiti6 a tramite un recurso de casacion mediante
ATS 16342/2022, con niimero de recurso 2831/2022, en el cual se tratara precisamente sobre el
caracter no automatico del recargo y las circunstancias que pueden concurrir en cada caso, que, a
nuestro juicio, puede tener recorrido en el ISD en supuestos de herencias excepcionales como las
sefialadas en la nota anterior.

308 Revista Juridica del Notariado julio-diciembre 2022, num. 115, pags. 301-318



EL DEVENGO EN EL IMPUESTO DE SUCESIONES...

dicho tramite se acabd residenciando en los notarios a raiz de la Ley
15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria, siendo estos actualmente
los competentes para realizar dicho tramite.

El momento en que se produce el devengo del impuesto en los casos de
existir testamento oldgrafo no estd expresamente previsto en la normativa.

Asi, de acuerdo con los articulos 690 a 693 del Cc, en tanto que no se
produce la protocolizacion y adveracion del testamento oldgrafo, el testamento
ni tiene validez ni produce efectos juridicos, por lo que los llamados como
herederos en el citado testamento no adquieren la condicion de tales.

Siendo ello asi, se produce una situacion de incertidumbre entre el
llamamiento contenido en el testamento oldgrafo y cualquier otro que
pudiere concurrir con este, cosa que hace que los potencialmente llamados
no tengan mas que una expectativa mas o menos cercana de heredar en
la medida en que se acabe confirmando el llamamiento contenido en el
testamento olografo mediante el pertinente procedimiento de protocolizacion
y adveracion.

Precisamente, lanecesidad de adveraciony protocolizacion del testamento
olografo para que este sea valido y despliegue los efectos juridicos pertinentes
ha sido el elemento tenido en cuenta por algunos TSJ y por el TEAC para
situar el devengo en el momento en que finaliza el procedimiento de
adveracion y protocolizacion del citado testamento, al amparo del articulo
24 .3 de la ley del impuesto, al entenderse que estamos ante una limitacion en
la adquisicion, ya que hasta que no finalice el procedimiento de adveracion
y protocolizacion no se produce el llamamiento.

Sin embargo, la adveracion y protocolizacion del testamento oldgrafo
ni suspende el plazo para autoliquidar, una vez producido el devengo del
impuesto, ya que no tiene la consideracion de cuestion litigiosa, ni cabe
entender que sea una limitacion que altere el devengo del impuesto. Es
mas, el articulo 75 del RISD contiene una regulacién especifica sobre
como proceder a la autoliquidacion del impuesto en los casos de herederos
desconocidos'.

12 En este sentido, TSJ de Madrid, de 30 de septiembre de 2022, niimero de recurso 680/2020,
que apunta que la adveracion y protocolizacion de un testamento olografo no modifica el devengo del
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En consecuencia, no estando previsto en la normativa que la adveracion y
protocolizacion del testamento oldgrafo suspenda el plazo para autoliquidar
o altere la produccion del devengo, cabe entender que dicha circunstancia
en nada modifica el régimen general del devengo del impuesto.

Ciertamente puede parecer una solucion severa, pero como iremos
viendo, en una materia en la que la autonomia de la voluntad de los obligados
tributarios puede jugar un papel importante, resulta vital acotar al maximo
la interpretacion de los elementos del tributo para no convertir la gestion
del impuesto en algo ineficaz o que pueda dar lugar a situaciones de fraude.

V. ELDEVENGO DEL IMPUESTO DE SUCESIONES
EN LAS RENUNCIAS HEREDITARIAS

La cuestion relativa al momento en que se entiende producido el devengo
del impuesto de sucesiones también se ha planteado en los supuestos de
renuncias hereditarias.

La controversia no es nueva, ya que en la antigua regulacion del impuesto
de sucesiones se preveia que el plazo de prescripcion para liquidar el
impuesto derivado de las adquisiciones que tenian su origen en renuncias se
computara desde la fecha en que estas se producian'?.

Sin embargo, dicha prevision no se incorporo a los textos posteriores, por
lo que cabe presumir que el legislador no quiso que dicha regla mantuviese
su vigencia modificando el régimen general.

Sin embargo, a pesar de ello, hay algin TSJ que ha encontrado acomodo
en el articulo 24.3 de la LISD para sostener que el periodo de prescripcion
en estos casos debe computarse desde que se produce la renuncia.

impuesto, sefialando la via del articulo 75 del RISD como alternativa para autoliquidar el impuesto
dentro de plazo. También, la Resolucion del TEAR de Madrid de 30 de noviembre de 2021, con
referencia 28/01708/2021/00/00.

En contra de dicho criterio, entendiendo que la adveracion y protocolizacion si que modifica
la fecha del devengo del impuesto, Resolucion del TEAC de 25 de marzo de 2021, con referencia
00/2710/2019/00/00, con el caracter ademas, de doctrina.

13 El articulo 134 del Decreto 1018/1967, de 6 de abril, sefialaba que “El plazo de prescripcion
para liquidar el Impuesto que grave las adquisiciones derivadas de la renuncia y repudiacion , en los
casos prevenidos en el articulo 38, comenzara a contarse desde la fecha de éstas”.
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Asi, el TSJ de Galicia, en su sentencia de 22 de enero de 2020, nimero
de recurso 15918/2018 argumentd que en dichos casos se reabria un nuevo
periodo de prescripcion argumentando lo siguiente:

a) Que en los supuestos de repudiacion antes de que venza el plazo de
prescripcion del impuesto, por mera logica, el plazo de presentacion
de la declaracion para los beneficiarios de la renuncia no puede
anticiparse a un momento anterior a aquel en el que estos adquieren
la condicion de herederos y, por ende, de obligados tributarios, por
lo que éste empieza a correr desde el momento de la renuncia y no
desde el momento de la defuncion del causante.

b) Que, si no habia prescrito el derecho de la Administracion a liquidar
la deuda tributaria en el momento de la renuncia a la herencia, este
acto reabre el plazo de prescripcion respecto de los sustitutos
vulgares, pues en su virtud, adquieren la herencia renunciada y se
convierten a partir de ese momento (no antes, con independencia de
los efectos civiles de la renuncia) en obligados tributarios.

c) Finalmente, el TSJ apuntal6é dichos argumentos sefialando que el
citado supuesto podia ubicarse en el citado articulo 24.3 de la LISD,
sefialando que la renuncia del designado heredero en el testamento
conforma el presupuesto para los beneficiarios de la adquisicion de
los bienes hereditarios.

A nuestro juicio, dicha interpretacion no encuentra acomodo en la
normativa del impuesto, ya que considerar a los sustitutos vulgares como
herederos sometidos a limitacion alguna, a nuestro parecer, no encaja en el
articulo 24.3 de la LISD. En este sentido, el citado articulo parece referirse
al heredero principal que ve limitada o suspendida su delacion hasta que se
cumpla la condicion o desaparezca la limitacién no a eventuales herederos
que no pueden ejercer la delacion en tanto en cuanto no renuncie el llamado
a titulo principal.

Y lo cierto es que los sustitutos vulgares no son herederos principales,
sino herederos eventuales, para el caso que el heredero principal no llegue
a serlo. Por tanto, que el heredero principal no llegue a serlo no es una
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condicion para que lo sean los sustitutos vulgares, sino un requisito para que
entre en juego la institucion de la sustitucion vulgar. Por tanto, conceptuarlo
como una limitacion, a nuestro juicio, no es viable.

Por otro lado, la mencién que se realiza en la sentencia a la reapertura
del plazo de prescripcion no encuentra sustento en la normativa actual a no
ser que se entienda producido un nuevo devengo en los sustitutos vulgares
como consecuencia de la renuncia o que se intente disociar el momento
del devengo del inicio del computo del plazo de prescripcion, como en la
antigua regulacion.

Dichos planteamientos no se pueden compartir en absoluto, precisamente
porque la actual LISD no ampara ninguna de esas hipotesis, al no contener
un articulo equivalente al de la anterior legislacion, que si que matizaba el
régimen de la prescripcion en los casos de renuncia.

Endefinitiva, producidalarenuncia, estano reabre periodo de prescripcion
alguno en relacion a los beneficiarios de la renuncia, ya que el plazo de
prescripcion debe computarse desde la fecha de defuncion del causante por
establecerlo asi la normativa, y no desde la renuncia. El hecho de que el
impuesto no se pudiere exigir en relacion a los beneficiarios de la renuncia
no es obstaculo para ello, ya que el impuesto es exigible durante el periodo
de prescripcion a aquel que es titular de la delacion en cada momento'®.

VI. ELDEVENGO DEL IMPUESTO DE SUCESIONES
EN EL DERECHO DE TRANSMISION

En los supuestos de derecho de transmision, la problematica ha venido
dada a raiz del nuevo criterio establecido por la Sala Civil del TS, en la
que se ha resuelto la clasica disputa referida a si el transmisario hereda

14 En el mismo sentido, RozAs VALDES, J. A., ob. cit. que sefiala que “Por cuanto a la renuncia
pura y simple parece que, cualquiera que sea el planteamiento que se adopte, extincion de la
obligacion tributaria, o modificacion del sujeto pasivo, no ha de afectar al momento del devengo de
la misma que, en todo caso, por remision a lo establecido en el articulo 989 C.C seguira siendo el del
fallecimiento del causante. Distancidndose del sistema anterior, la fecha de la renuncia no tendra,
pues, incidencia alguna en el computo de la prescripcion, que se iniciara a contar, conforme a las
normas que regulan las transmisiones mortis causa, a los seis meses del fallecimiento del causante”.
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directamente al primer causante o bien lo hace a través del transmitente o
segundo causante.

Efectivamente, como sabemos, la Sala de lo Civil del TS ha resuelto
dicha cuestion sefialando que el transmisario hereda directamente al
primer causante, previa aceptacion de la herencia del segundo causante o
transmitente, en la cual estd inserto el ius delationis de la primera herencia.

Dicho criterio fue acogido por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del TS sin problemas'®.

La cuestion civil, desde un punto de vista fiscal, no era trivial. Asi, con
el anterior criterio, civilmente se entendia que el transmisario adquiria los
bienes de la primera herencia a través del transmitente, cosa que suponia que
los bienes del primer causante se integraban en la herencia del transmitente
y el transmisario los adquiria a través de este.

Desde un punto de vista fiscal, ello permitia que los bienes del primer
causante fuesen gravados en dos momentos; cuando los adquiria el segundo
causante o transmitente y en el momento en que el transmisario heredaba al
segundo causante, ya que los bienes del primer causante se entendian que
formaban parte de la herencia del segundo causante o transmitente.

En la practica, la dejacion del ius delationis por el segundo causante y
la poca pericia de la Administracion al recaudar el impuesto suponia que la
primera herencia en muchas ocasiones acabase prescrita.

Sin embargo, el hecho de que los bienes del primer causante se entendieren
que formaban parte de la herencia del segundo causante o transmitente, al
menos permitia que la Administracion los pudiere gravar en la herencia
de este segundo causante, con lo que, en parte, se mitigaba que la primera
herencia hubiese escapado a la accion administrativa.

Con el nuevo criterio de la Sala Civil del TS, aceptado por la Sala
Contencioso-Administrativo, la situacion cambia desde un punto de vista
recaudatorio para la Administracion, ya que si entendemos que civilmente
los transmisarios heredan directamente del primer causante, no a través

15 STS de 5 de junio de 2018, niimero de recurso 1358/2017 y de 29 de marzo de 2019, niimero
de recurso 1397/2017, Sala de lo Contencioso-Administrativo.
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del transmitente, nos encontramos con que la primera herencia en muchas
ocasiones estara prescrita y, al adquirir directamente los transmisarios del
primer causante, dichos bienes ya no formaran parte de la herencia del
segundo causante, cosa que da lugar a que dicha herencia no pueda ser
gravada por el fisco al estar prescrita la adquisicion de los transmisarios en
relacion al primer causante.

Ello ha dado lugar a que algunas Administraciones Autonomicas, al
amparo del articulo 24.3 de la LISD, hayan situado el devengo de la herencia
del primer causante no en el momento en que se produce la defuncion de
este, sino cuando fallece el segundo causante.

El argumento que se esgrime es que el no ejercicio del ius delationis por
parte del transmitente supone una limitacion en la adquisicion de los bienes,
limitacién que desaparece cuando fallece este y los transmisarios son libres
de poder adquirirlos mediante la aceptacion de la herencia del transmitente
y el ejercicio del ius delationis de la primera herencia contenido en esta
segunda, situando el computo de la prescripcion y el devengo cuando se
produce la defuncidn del transmitente.

En este sentido se esgrime, de manera adicional, el hecho de que la
Administracion no ha podido requerir en ningun momento al heredero
transmisario'®.

Sin embargo, dicho criterio, a nuestro juicio, no encuentra encaje en el
articulo 24.3 de la LISD.

Efectivamente, el citado articulo define cuando se realiza el hecho
imponible, y, por tanto, se produce el devengo, en aquellos casos en que
la adquisicion estd limitada por la presencia de alguna condicion, término,
fideicomiso o cualquier otra limitacion.

Asi, si partimos de la idea de que en el impuesto de sucesiones se finge
que con la defuncion del causante se produce la adquisicion de bienes y

16 Véase, en este sentido, la reciente STSJ de Catalufia de 28 de julio de 2022, nimero de recurso
144/2021, que, de manera sorprendente, se alinea con el criterio de la Administraciéon Tributaria
de Catalufia. En un sentido similar, STSJ de Castilla y Leon de 4 de febrero de 2021, nimero de
recurso 1087/2019, si bien la invocacion que realiza del articulo 24.3 de la LISD lo es para evitar
la imposicion de un recargo en una herencia excepcional por las circunstancias del caso concreto.
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derechos, el citado articulo lo que hace es fijar la realizacion del hecho
imponible, y por tanto, realizado el devengo, en un momento posterior a la
defuncion del causante, precisamente porque el elemento que desencadena
esa adquisicion, que es la existencia de la delacion, se halla limitada por
la existencia de una condicidn, término, fideicomiso o cualquier otra
limitacion.

Siendo ello asi, parece que el articulo se refiere a la limitacion de quien
sea titular de la delacion en el momento de producirse la defuncidn, que es
el tnico que puede ver limitada su facultad de aceptar o rechazar la herencia
por la existencia de una limitacion.

Por tanto, a nuestro juicio, el citado articulo no se esta refiriendo a
eventuales adquirentes que puedan ser titulares de la delacion una vez
prescrito el impuesto, sino a aquellos que son titulares actuales de la delacion,
y la ven limitada dentro del periodo de prescripcion. En ese caso, el hecho
imponible se realiza cuando desaparece la limitacion y, a partir de ahi, se
entiende producido el devengo y, por tanto, corre el plazo de prescripcion.

En consecuencia, producida la prescripcion para el que era titular de
la delacién no puede pretenderse que se reproduzca un nuevo devengo en
relacion al nuevo titular de la delacion cuando ya ha transcurrido el plazo
de prescripcion!’.

El tnico que pudo ver limitada su delacién y por tanto, su adquisicion,
fue el titular de la delacion en el momento de producirse la defuncion del
causante porque era el Uinico que podia ejercerla una vez desaparecida la
limitacién. Si dicha delacion no fue limitada, se finge que hubo adquisicion

7 Los supuestos que pueden llegarse a dar con este criterio son absurdos. Dejando de lado
el hecho de que se pueden hacer tributar herencias antiquisimas, pueden darse supuestos como el
siguiente: primer causante fallecido que nombra a dos herederos. Una vez prescrito el impuesto
del primer causante y antes de aceptar, fallece uno de los herederos. Si aplicamos la tesis de la
Administracion, cuando se acepte la herencia del primer causante, con relacion al heredero
superviviente habra prescrito el impuesto. En cambio, con relacion a los transmisarios del heredero
que fallece, la herencia no habra prescrito. Y si los transmisarios aceptan la herencia de su causante,
pero no ejercen el ius delationis en relacion a la herencia del primer causante, ;se ird reproduciendo
el devengo in aeternum en relacion a la herencia del primer causante hasta que alguien la acepte?
Esto convertiria los supuestos de ius delationis en imprescriptibles, hasta que alguien aceptara la
herencia del primer causante, cuando, precisamente, en el impuesto de sucesiones, no es necesaria la
aceptacion para que se entienda producido el devengo.
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en el titular de la delacion, por lo que transcurrido el plazo de prescripcion,
ya no se podra recaudar el impuesto en relacion a ulteriores titulares de
la delacién que no podran ver limitada fiscalmente su eventual delacion
dentro del periodo de prescripcion establecido por el impuesto precisamente
porque éste ya ha prescrito'®.

Y precisamente es esto lo que se pretende cuando se argumenta que el
transmisario no pudo adquirir ya que el transmitente no ejercié su derecho,
apuntando que ello es una limitacion y que cuando este fallece, ya puede
ejercer su derecho®.

Pero este argumento no se puede compartir, ya que quien no es titular de
la delacion dentro del periodo de prescripcion del impuesto no puede verla
nunca limitada, maxime cuando su aptitud para suceder es remota y solo
queda confirmada cuando se produce la defuncion del transmitente y se
conoce quiénes seran sus herederos.

Asi, si el transmisario deviene titular de la delacion dentro del periodo
de prescripcion, ahi si que puede ver limitada con trascendencia fiscal su
adquisicion si se le impone por la ley o por el testador una limitacion.
Pero prescrito el impuesto, la limitacion que pueda sufrir su delacion sera
fiscalmente irrelevante, precisamente porque ya ha prescrito el impuesto?.

18 A favor de la prescripcion del impuesto en estos supuestos, SSTSJ de Madrid nimero de
22 de febrero de 2022, namero de recurso 120/2022, de 19 de marzo de 2019, niimero de recurso
909/2017 y de 20 de diciembre de 2018, niimero de recurso 734/2017. También el TEAR de Madrid
en Resolucion de 26 de mayo de 2022, con referencia 28/13765/2021/00/00. Curiosamente, el TS, en
relacion a la STSJ de Madrid de 20 de diciembre de 2018, numero de recurso 734/2017, inadmitid
por providencia de 14 de octubre de 2019 la sustanciacion de un recurso de casacion al entender que
la cuestion es meridianamente clara, situandose el devengo en el momento del hecho causante, que
es la defuncion del primer causante. Una segunda providencia, en el mismo sentido, se dictd el 6 de
noviembre de 2019, en la impugnacion de la STSJ de Madrid de 19 de marzo de 2019, numero de
recurso 909/2017. En todo caso, la presente controversia se resolvera ahora si en breve, ya que la
sentencia del TSJ de Cataluiia de 28 de julio de 2022, nimero de recurso 144/2021 ha sido recurrida
en casacion.

1 DoPAZO ZORELLE, M., en La razén de proporcionalidad en el impuesto de sucesiones, tesis
doctoral en www.tdx.cat, defiende la idea que la no aceptacion de la herencia por el llamado es una
limitacion, si bien no queda claro que lo haga en el sentido que le estan dando las Administraciones
Autondmicas al hilo del derecho de transmision.

2 De alguna manera, las Administraciones Autonomicas intentan hacer valer un criterio similar
al del TSJ de Galicia en su sentencia de 22 de enero de 2020, nimero de recurso 15918/2018 al hilo
del computo del plazo de prescripcion en las renuncias.
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VII. CONCLUSIONES

La regulacion del impuesto de sucesiones, en especial la cuestion relativa
a cuando se entiende realizado el hecho imponible y, por tanto, producido el
devengo, es una cuestion controvertida.

La materia a regular sin duda no es sencilla precisamente por la
complejidad del fenomeno sucesorio. En este sentido, la normativa fiscal
busca conjugar la complejidad de la regulacion civil de las herencias con las
necesidades del fisco de gravar una manifestacion de riqueza.

Ante la dificultad de la cuestién se establece una regulacion que, con
todas sus imperfecciones, tiene una coherencia interna que busca ante todo
acotar las situaciones de fraude y facilitar la gestion del impuesto.

Es por ello que el legislador busca fijar un hecho concreto, la defuncion
del causante, para hacer viable la gestion del impuesto, haciendo girar toda
la regulacion del impuesto en torno a ese momento.

Por tanto, cualquier desviacion de esa referencia, como momento en que
se entiende realizado el hecho imponible y por tanto producido el devengo
del impuesto, debe estar debidamente justificada para evitar situaciones de
fraude que, en esta materia, estan a la orden del dia.
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Ganador 2021 del XIX Premio Aequitas de “Investigacion
juridica sobre personas con discapacidad, personas mayores,
inmigrantes, infancia, refugiados u otros grupos que carezcan de
la debida proteccidon”, convocado por la Fundacién Aequitas del
Consejo General del Notariado.

Sofia de Salas Murillo
Catedratica de Derecho civil
Universidad de Zaragoza

Aunque en una primera impresion pudiera pensarse que la medida estrella
prevista por la Ley 8/2021, de 2 de junio, es la curatela, puesto que como
medida de origen judicial se aplica con caracter flexible a situaciones ante-
riormente objeto tanto de tutela como curatela, si se lee con atencion su Ex-
posicion de Motivos y su articulado, enseguida se concluye que las auténticas
protagonistas del cambio producido por la norma son las medidas de apoyo
de naturaleza voluntaria. Y ello, porque, justamente por su origen, son las mas
aptas para plasmar el criterio de respeto a la voluntad, deseos y preferencias
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de la persona, que es la base del nuevo sistema. Dicho protagonismo se refleja
en el caracter supletorio o complementario de las medidas adoptadas por la
autoridad judicial, que, por otra parte, tampoco pueden adoptarse si hay una
“guarda de hecho que suponga apoyo suficiente” (art. 255.IV CC).

A estas medidas se dedica el Capitulo II del nuevo Titulo XI “De las
medidas de apoyo a las personas con discapacidad para el ejercicio de su
capacidad juridica”, del Libro Primero del Cddigo civil.

En el citado capitulo se regulan, por una parte, un tipo especifico de
medidas voluntarias ya existentes en el ordenamiento: los poderes y man-
datos preventivos, los cuales conforman una seccion de dicho capitulo (arts.
256-262 CC), y de los que puede decirse que constituyen una medida razo-
nablemente exitosa: desde el Consejo General del Notariado se informa de
que en 2021, cerca de 14.000 personas otorgaron poderes de este tipo, cuya
demanda ha crecido un 77 % de 2017 a 2021 y un 21 % en el primer semes-
tre de 2022. El origen voluntario de esta declaracion de voluntad salva el in-
conveniente que podria suponer el caracter representativo —proscrito como
modo ordinario de medida de apoyo por la Convencién de Nueva York—
porque la sustitucion es, precisamente, el resultado del respeto a la voluntad
de la persona. Ahora bien, sin negar su indudable utilidad e implantacion, su
caracter unilateral puede poner en duda la eficacia de esta figura como me-
dida de apoyo, pues el poder posibilita, pero no obliga a nada al apoderado.

Junto a estas medidas, se prevé otra posibilidad mas genérica, novedosa
y distinta de aquellas: los acuerdos sobre medidas de apoyo, en los que es la
propia persona con discapacidad que ya necesita los apoyos quien determina
su contenido, alcance y persona que desea que se los preste. No los denomina
como tales el legislador, pero su existencia como figura autébnoma deriva del
empleo del verbo “acordar” en el nuevo art. 255.1 CC: “Cualquier persona
mayor de edad o menor emancipada en prevision o apreciacion de la concu-
rrencia de circunstancias que puedan dificultarle el ejercicio de su capacidad
Juridica en igualdad de condiciones con las demas, podra prever o acordar
en escritura publica medidas de apoyo relativas a su persona o bienes” .

Participa asimismo de la naturaleza de medidas de naturaleza voluntaria
la autocuratela, aunque su regulacion se halle, logicamente, en el capitulo
dedicado a las medidas tomadas por la autoridad judicial (arts. 271-274 CC).
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También se consideran medidas voluntarias, fuera del Codigo civil, y li-
mitadas al &mbito de la salud, las instrucciones previas en materia sanitaria,
conocidas como documento de voluntades anticipadas o testamento vital,
cuyo uso —también segin el Consejo General del Notariado—, aumentd
un 47 % de 2017 a 2021.

La monografia del prof. Javier MARTINEZ CALvO, brillantemente avalada
por la concesion del XIX Premio Aequitas convocado por la Fundacion
Aequitas del Consejo General del Notariado, y que tengo el placer de recen-
sionar, tiene el acierto de dedicar su estudio a estas medidas, centrandose,
dentro de ellas, en las de carécter precautorio o anticipatorio, como su pro-
pio titulo indica.

Tras un prologo de Emilio OLABARRIA MUNOZ, la obra comienza con
una presentacion de las lineas maestras del nuevo sistema implantado en
nuestro ordenamiento juridico por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que
se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con
discapacidad, en el que se destaca lo que el autor intitula como ampliacion
de la autonomia de la voluntad de las personas con discapacidad. Y aqui el
titulo del epigrafe estd —como todo en esta obra— bien pensado y elegido,
pues a nadie se escapa que el sistema anterior ya reconocia espacios de
relevancia de la voluntad de la persona con discapacidad: en la obra se ha-
bla de ampliacion para resaltar la mayor autonomia de actuacidon que ahora
se reconoce, plasmada en el rechazo hacia los sistemas de representacion,
asi como la primacia absoluta de la voluntad, deseos y preferencias de las
personas con discapacidad, el desplazamiento o incluso, para algunos, la
erradicacion del criterio rector de interés superior de la persona con dis-
capacidad, o el derecho a participar en el procedimiento de provision de
apoyos, regulado con detalle en la nueva norma.

Es en este marco, donde se encuadra la posibilidad de establecer medidas
preventivas de caracter voluntario, que se estudian con detalle en el capitulo
5 del volumen: la autocuratela, los poderes y mandatos preventivos, y las
voluntades anticipadas, estas ltimas, reguladas en norma distinta de la Ley
8/2021, pero que comparten fundamento con aquellas y que por ello son
objeto de este estudio conjunto. Y digo conjunto porque, aunque cada de
una de las partes de este capitulo 5 pueden considerarse unas pequeias mo-
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nografias sobre la materia —puesto que el autor se pregunta por todas las
cuestiones, antiguas y nuevas, que plantean cada una de estas tres figuras—,
tiene la virtud de interrelacionarlas siempre que es preciso, y ello tanto en
los correspondientes apartados como en el interesantisimo capitulo 6, titu-
lado “Concurrencia de varias medidas”.

La obra continfia con un analisis de un elemento esencial en el nuevo
sistema que, de alguna forma, sirve de contrapeso al protagonismo de la
voluntad: los mecanismos de control y las salvaguardas frente a posibles
conflictos de intereses. Se completa la obra, dejando un agradable sabor de
exhaustividad, con lo relativo a la publicidad registral de las medidas, asi
como a su revision, modificacion y extincion.

He empleado la expresion sabor de exhaustividad, porque, conforme
avanza la obra, el lector se va formulando preguntas a las que el autor va
dando fundamentada respuesta, y es mas, cuando en ocasiones se piensa que
ya se ha agotado todo, el prof. MARTINEZ CALVO atin plantea otras (como
la aplicacion de las medidas de apoyo en materia de gestion del patrimonio
digital), todo ello como digo, con una so6lida base doctrinal y con abundan-
tes valoraciones criticas y propuestas de lege ferenda, que demuestran que,
pese a su juventud, el autor ya cuenta con una mas que notable madurez
cientifica, que no puede sino enorgullecer a la Universidad de Zaragoza, en
la que se ha formado y en la que desempena su labor académica.

La estructura es detallada, con un lenguaje claro y preciso, que va guian-
do coémodamente al lector, que consigue hacerse una completa vision de
conjunto de las tres figuras, pero sin eludir pronunciarse sobre cuestiones
problemaéticas, como, en lo relativo a la autocuratela, la posibilidad de otor-
gar escritura de aquella cuando ya se precisan las medidas de apoyo: el autor
lo admite, si bien resalta la importancia del cuidado para evitar situaciones
de captacion de voluntad o influencia indebida sobre la persona otorgante.

En cuanto a la designacion como curador de una persona juridica con
animo de lucro, tras constatar la ausencia de una limitacion de ese tipo en
los paises de nuestro entorno, propugna que tal limitacion tenga caracter
dispositivo, lo que proyecta también respecto algunas de las prohibiciones
para desempeniar tal cargo contenidas en el art. 275 CC, y respecto a quie-
nes prestan servicios asistenciales, los cuales, en principio, tienen vedado
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el ejercicio de medidas de apoyo para no ser, como se ha dicho en repetidas
ocasiones, para justificar la introduccion de esta nueva prohibicion, “juez y
parte”.

Respecto a los poderes y mandatos preventivos, muy interesante resul-
ta su sugerencia —o, al menos, la consideracion de la idea— de entender
como requisito de validez del poder ad cautelam la formulacion de modo
explicito de las condiciones y circunstancias para que aquel cobre eficacia.
También la de que el poder no sea eficaz sin que el notario haga constar en
¢l que se ha cumplido el supuesto de hecho previsto para ello, e incluso,
dado que de su otorgamiento consta en el Registro civil, que se hiciera cons-
tar en la inscripcion su activacion. Un posible contenido del poder podria
ser, como ya he adelantado, la gestion del patrimonio digital, a través de lo
que se conoce como voluntades digitales, de las que si bien no hay legisla-
cion nacional clara al respecto, nada impide que puedan ser encomendadas
en cuanto su gestion futura a través de alguna de estas medidas de apoyo: es
mas, lo que hoy nos puede parecer casi anecdético, posiblemente en breve
haya adquirido un relevante protagonismo.

ntimamente unidas con las dos medidas anteriores, aunque estas no ten-
gan que constar en escritura publica, estan las voluntades anticipadas, que
MARTINEZ CALVO, tras exponer su marco normativo, pone en relacion con
el eje vertebrador del libro: la persona con discapacidad, para la que pueden
ser especialmente ttiles para, por ejemplo, consentir anticipadamente un
internamiento en un centro especializado, cuando resulte conveniente por
su integridad fisica o psiquica. Respecto a la innecesariedad de escritura
publica, expone una serie de argumentos por los que, en su opinion, seria
conveniente que se adoptase esta forma de otorgamiento, entre otras cosas,
porque a través del documento de voluntades anticipadas se va a designar
a un representante que en la practica va a asumir un rol semejante al del
apoderado preventivo.

Como ya he adelantado, se aborda el escenario de la concurrencia de va-
rias medidas: la subsistencia de un poder preventivo junto a un caso de cu-
ratela representativa, o la relacion de esta Giltima con una guarda de hecho,
0 con un representante para actuar como interlocutor con el personal sani-
tario, que puede, en su opinion, tener una funcidén auténoma y diferenciada
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de los anteriores. Resalta la funcion del juez en este punto, que si aprecia
incompatibilidad entre las medidas, puede extinguir la que considere menos
conveniente para la persona: no podemos olvidar que en el sistema implan-
tado por la Ley 8/2021, aun presidido por la repetida idea del respeto a la
voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad, el juez pue-
de acabar interviniendo en una suerte de heterorregulacion para asegurar
que la persona tenga los apoyos necesarios para el ejercicio de su capacidad.

Son muchas las cuestiones que aborda esta monografia ganadora del Pre-
mio Aequitas, y que revelan el dominio del autor sobre esta materia, el cual
lleva ya tiempo aportando su trabajo y conocimientos a distintos Proyectos
de investigacion, de los que vengo siendo investigadora principal junto con
la prof. M* Victoria MAYOR DEL HOYo: en la actualidad, en el Proyecto de
la Agencia Estatal de Investigacion “Vulnerabilidad patrimonial y personal:
retos juridicos” (PID2019-105489RB-100). Los investigadores que confor-
mamos este equipo, procedentes de universidades espafiolas, europeas y
americanas, de alguna forma nos felicitamos también por ello, valorando la
suerte de contar entre nosotros con un civilista con la capacidad de traba-
jo, acertado analisis y generosidad de Javier MARTINEZ CALvo. El campo
que tenemos delante de nosotros es amplio y las aportaciones que en ¢l
se hagan, absolutamente necesarias. Confiamos en que trabajos como este
contribuyan a consolidar el ordenamiento juridico en materias tan decisivas
como la que es objeto de esta monografia.
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