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FINES Y
OBJETIVOS

Nuestra finalidad es difundir el pensamiento juridico boliviano y colocar al alcance
de los juristas nacionales la doctrina en el dmbito iberoamericano.

Tenemos como objetivo contribuir al desarrollo de la ciencia juridica, promoviendo
el debate sobre temas juridicos relevantes ya que, el conocimiento de la doctrina y
el pensamiento juridico actualizado y moderno permitird que, también los bolivianos,
podamos integrarnos al mundo globalizado de hoy, intentando produccién propia
en la interpretacion y aplicacién de nuestra legislacidn, siempre en defensa de los
derechos fundamentales.

COBERTURA TEMATICA:

Las dreas que intentamos abarcar son: Derecho Constitucional, Derecho Penal,
Derecho Administrativo, Derecho Civil y Derecho Comercial o Mercantil.

PUBLICO AL QUE ESTA DIRIGIDO:

Juristas, docentes, estudiosos e investigadores, estudiantes y curiosos de la ciencia del
Derecho en sus diversas manifestaciones.
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FINES, TERMINOSY CONDICIONES DE USO DE RBD
|. Generalidades.

Este sitio web (www.revistabolivianadederecho.com), es propiedad de la “Fundacién
luris Tantum”, entidad boliviana sin dnimo de lucro, con domicilio en la ciudad de
Santa Cruz de la Sierra.

El uso de este sitio web implica la aceptacién y el cumplimiento, por parte del
usuario del sitio web, de todas y cada una de las presentes Condiciones de Uso,
especialmente, del compromiso de no realizar aquellas conductas que mas abajo se
detallan como prohibidas. El mero acceso y/o utilizacién del sitio web, de todos o
parte de sus contenidos y/o servicios significa la plena aceptacidn de las presentes
condiciones generales de uso.

La"Fundacién luris Tantum” podrd establecer limitaciones y/o condiciones adicionales
para el uso y/o acceso al sitio web y/o a los contenidos, las cuales deberdn ser
observadas por los usuarios en todo caso.

2. Usos permitidos.

La utilizacion permitida del presente sitio web atiende a fines exclusivos de
investigacion y documentacién juridica, sin que se permita la explotacién privada o
comercial de ninguna de las obras que forman parte de los distintos nimeros de la
Revista Boliviana de Derecho, ya sean ordinarios o extraordinarios. Queda prohibido
el uso de cualquier sistema o software automatizado para extraer datos de esta
pagina web para fines comerciales (adquisicién de datos o “screen scraping”).

Ante el uso indebido y no autorizado de la presente pdgina web, la Fundacién luris
Tantum se reserva el derecho a ejercitar las acciones que considere oportunas,
incluso a instar procedimientos judiciales sin previa notificacién.

3. Modificaciones de los términos y condiciones de uso.

La Fundacién luris Tantum se reserva la facultad de modificar en cualquier momento,
sin previo aviso, las condiciones generales de uso del sitio web.

4. Obligaciones del usuario.

El usuario deberd consultar y respetar en todo momento los términos y condiciones
establecidos en las presentes condiciones generales de uso del sitio web. Asimismo,
deberd cumplir las especiales advertencias o instrucciones contenidas en el sitio web
y a obrar siempre conforme a la ley, a las buenas costumbres y a las exigencias de
la buena fe, teniendo en cuenta la naturaleza gratuita del servicio del que disfruta.



5. Clausula de limitaciéon de responsabilidad.

La Fundacién luris Tantum no asume responsabilidad alguna respecto a los posibles
dafios y perjuicios causados por el uso de este sitio web o de cualquier otro al cual
se haya accedido a través de un enlace inserto en el presente sitio web.

6. Propiedad intelectual e industrial.

El presente sitio web se reserva todos los derechos sobre los contenidos, informacion,
obras, textos, graficos, disefios, logos, marcas, simbolos, signos distintivos, datos y
servicios que ostente.

En ninglin caso se entenderd que se concede licencia alguna o se efectla renuncia,
transmisién, cesién total o parcial de dichos derechos, ni se confiere ningdn derecho
de explotacién sobre dichos elementos,sin la previa autorizacion expresay por escrito
de la Fundacion luris Tantum o de los titulares de los derechos correspondientes.

7. Clausula de legislacion aplicable, jurisdiccion competente y notificaciones.

Las presentes condiciones se rigen vy se interpretan de acuerdo con la legislacion
boliviana.

Todas las controversias o diferencias con relacion a la interpretacion, aplicacion,
cumplimiento y ejecucidn del presente contrato, renunciando expresamente a
cualquier otro fuero que pudiera corresponderles, se resolverdn en el Centro de
Conciliaciéon y Arbitraje Comercial (CCAC) de la Cdmara de Industria, Comercio,
Servicios y Turismo de Santa Cruz (CAINCO), conforme a los siguientes medios:
Como primer medio de solucién se establece la Conciliacion, la cual se regird
de acuerdo al Reglamento del Centro de Conciliacién y Arbitraje Comercial de
CAINCO, vigente al momento de la presentacion de la conciliacion. Si la controversia
no ha sido resuelta a través de la conciliacion o persistiera parte de ella, como
segundo medio se aplicard el arbitraje institucional a efectuarse en el Centro de
Conciliacion y Arbitraje Comercial de CAINCO de la ciudad de Santa Cruz de la
Sierra (Bolivia), al que se encomienda la administracién del arbitraje conforme al
Reglamento vigente a la fecha en que se presente la solicitud de arbitraje. El presente
acuerdo implica la renuncia expresa a iniciar cualquier proceso judicial.

En materia penal se someten a los Juzgados vy Tribunales de la ciudad de Santa Cruz
de la Sierra (Bolivia).

Todas las notificaciones, requerimientos, peticiones y otras comunicaciones que el
usuario desee efectuar a la Fundacion luris Tantum deberdn realizarse por escrito y
se entenderd que han sido correctamente realizadas cuando hayan sido recibidas en
la siguiente direccidn.revistarbd@gmail.com
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DISTORSION FACIAL DE ROSTRO DE MENORESY DERECHO A LA IMAGEN.

Tratdndose de intromisiones en los derechos de la personalidad de los menores,
la libertad de informacién no juega como causa de exclusidn de la ilegitimidad de
aquéllas, tal y como sucede en el caso de los adultos.

En este sentido se pronuncia, con total claridad, la jurisprudencia constitucional,
entendiendo que los derechos de la personalidad de los menores prevalecen sobre
la libertad de informacién, de modo que no cabe entrometerse en la intimidad
de aquéllos, ni captar o publicar su imagen sin su consentimiento o el de sus
representantes legales, si carecen de madurez suficiente para prestarlo.V. ya, en este
sentido, STC 134/1999, de 24 de mayo (RTC 1999, 134),F 6;y STC 127/2003, de
30 de junio (RTC 2003, 127),F 7;y, con total claridad, STC 158/2009, de 29 de junio
(RTC 2009, 158), la cual afirma que “el ordenamiento juridico establece en estos
supuestos una proteccién especial, en aras a proteger el interés superior del menor”,
lo que justifica del siguiente modo: “En efecto, cabe recordar que, de conformidad
con el art. 204 CE, las libertades de expresién e informacién tienen su limite en
el respeto a los derechos reconocidos en el titulo |, en las leyes que lo desarrollan
'y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la

proteccién de la juventud y de la infancia’.

Es, por ello, que la Ultima de las sentencias citadas ha considerado ilegitimo que
en un reportaje periodistico sobre las actividades de un centro, encabezado con el
titular “Discapacitados” se usara una fotografia de gran tamafo en la que el hijo de
los demandantes (que no era discapacitado) aparecfa en primer plano, sentado junto
a otro nifio, y con el rostro perfectamente visible, pudiendo leerse en el pie de foto
lo siguiente ““Los discapacitados necesitan todo tipo de atencién desde sus primeros
afos de vida”. Ha afirmado que “es indiscutible que el interés social o la finalidad
loable que pudiera tener el reportaje son cuestiones que carecen de trascendencia
para considerar la publicacion no consentida de la fotografia del menor como un
atentado a su derecho a la propia imagen”; y afiade:“Ni existe un interés publico en
la captacion o difusién de la fotografia que pueda considerarse constitucionalmente
prevalente al interés superior de preservar la captacion o difusidn de las imdgenes

[13]
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de los menores en los medios de comunicacién, ni la veracidad de la informacion
puede justificar esa intromision ilegftima en el derecho a la propia imagen de los
menores, pues este derecho fundamental del menor viene a erigirse, por mor de
lo dispuesto en el art. 20.4 CE, en limite infranqueable al ejercicio del derecho a
comunicar libremente informacién veraz'.

Esta doctrina es claramente seguida por el Tribunal Supremo, a partir de la
conocida STS 19 noviembre 2008 (R} 2008, 6055), segin la cual, tratdindose de
menores,“ha de partirse de la base de que siempre que no medie el consentimiento
de los padres o representantes legales de los menores con la anuencia del Ministerio
Fiscal, la difusién de cualquier imagen de éstos ha de ser reputada contraria al
ordenamiento juridico”; por ello, considerd ilegitima la publicacién en un periddico
de la foto de dos menores de corta edad, vestidos con trajes tipicos sevillanos
sentados en la parte trasera de una calesa, captada (sin el consentimiento de los
padres) en el momento en ambos comenzaban a darse un beso, con la finalidad de
publicitar la Feria de Abril.

Con el mismo argumento, la STS 30 junio 2015 (R] 2015,2661) (en un supuesto
semejante) ha calificado como ilegitima la publicacién en un medio de difusién
cultural de la foto de un menor en brazos de su tfo, acariciando una rapaz, para
ilustrar una exposicién de cetrerfa en un Museo. La madre habfa autorizado la
captacién de la imagen, pero no su publicaciéon para informar de una exposicién de
la que era director el referido tio. En ella se afirma que “ni la forma en que se obtuvo
el fotograma, ni el contenido visual de la imagen, que fue elegida para su publicacion
por cuanto resultaba estéticamente bella y atractiva, ni la finalidad de la publicacién
y su repercusién, son datos que pueden ser valorados”.

Asi mismo, la STS 18 febrero 2013 (R} 2013, 2016) ha considerado constitutiva
de una intromision ilegitima en los derechos a la intimidad y a la propia imagen
de dos menores la publicacién de unas fotograffas en las que aparecfan junto a
sus padres (personajes de proyeccién social) en una playa de un pais africano,
siendo reconocibles, a pesar de haber sido su rostro parcialmente distorsionado.
Dice, asf, que “El interés social o la finalidad loable que pudiera tener el reportaje
son cuestiones que carecen de trascendencia para considerar la publicacién no
consentida de la fotografia de los menores como un atentado a su derecho a la
propia imagen y a su intimidad”.

Esta sentencia nos da pie a realizar una reflexion: jla completa distorsion del
rostro o la ocultacion de los ojos de un menor evita que el uso de una fotografia del
mismo pueda ser constitutivo de una intromisién ilegitima del derecho a su propia
imagen?



A mi parecer no, si puede reconocerse de manera indubitada quien es la persona
fotografiada, incluso por datos externos a la imagen publicada, por ejemplo, porque
se dice su nombre o se identifica claramente a sus padres, ya que en estos casos
también tiene lugar una representacion gréfica de los rasgos generados por la figura
humana (que no sdlo es el rostro), referible a una persona identificable.

Por ello, no estoy de acuerdo con la SAP Madrid 17 febrero 2016 (AC 2016,
585), que ha considerado que no constituye una intromision ilegftima en el derecho
a la propia imagen el uso de la fotograffa de una menor en un articulo periodistico
en el que se informaba del secuestro de la misma, por haberse distorsionado su
rostro, entendiendo que sélo hay una lesidn del derecho a la intimidad, por haberse
suministrado datos que permiten su reconocimiento, concretamente, el nombre y
la profesion de su padre.

Me parece, en cambio, correcta la solucién a la que ha llegado SAP Mélaga 5
abril 2017 (AC 2017, 978), la cual ha apreciado la existencia de una intromision
ilegitima conjunta en los derechos a la intimidad y a la propia imagen, por haberse
publicado en una revista la foto de un bebé de ocho meses mientras se encontraba
con sus padres en una piscina. Ha desestimado el argumento de la demandada de
que no se habfa vulnerado el derecho a la propia imagen del menor, porque se habfa
distorsionado el rostro del mismo, afirmando que dicha distorsién del rostro no
impide su reconocimiento al habérsele situado en el entorno de su familia.

Por su parte, la SAP Madrid 3 mayo 2017 (AC 2017, 966) considerd que
constitufa una intromisién en los derechos a la intimidad y a la propia imagen la
publicacidn de la fotografia de un menor para ilustrar un reportaje sobre sus padres,
porque la distorsién del rostro era insuficiente y no impedia el reconocimiento del
mismo.

José Ramdn de Verda y Beamonte.
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Pilar
GUTIERREZ
SANTIAGO

ARTICULO RECIBIDO: 30 de abril de 2018
ARTICULO APROBADO: 20 de mayo de 2018

RESUMEN: Este trabajo aborda, desde un prisma tedrico-practico, la heterogénea problematica juridica de los dafos
prenatales en el marco de la responsabilidad médica (ya en la sanidad privada, ya en la piblica). Ademas de la causacion
de lesiones por una mala praxis médica en el momento del parto o en el curso del embarazo, y sin obviar las acciones
«wrongful deathy (por fallecimiento prenatal) y «wrongful conception» (por nacimiento indeseado de un hijo sano), una
atencion particular merecen las dos principales categorias de reclamaciones por diagnosticos prenatales erréneos o
inexistentes: las acciones «wrongful birth», donde la indemnizabilidad del dafio moral de los progenitores por la pérdida
de oportunidad de optar por el aborto cuenta con un notable respaldo doctrinal y jurisprudencial; y las acciones
«wrongful life» que, formuladas en nombre del propio hijo nacido con graves anomalias no detectadas, son denostadas
desde el plano dogmatico y habitualmente desestimadas en el foro judicial.

PALABRAS CLAVE: Nasciturus; dafios prenatales; responsabilidad médico-sanitaria; lesiones o taras causadas por la
atencion médico-sanitaria previa al nacimiento; procreacion irresponsable; acciones «wrongful birth» y dafio moral
de los padres por pérdida de oportunidad de optar por la interrupcion voluntaria del embarazo; acciones «wrongful
lifen; acciones «wrongful death» o por muerte prenatal; acciones «wrongful conception» o por indeseada concepcion y
nacimiento de un hijo sano.

ABSTRACT: This paper addresses, from a theoretical-practical perspective, the heterogeneous legal problems of
prenatal damage in the context of medical responsibility (private or public). In addition to the cause of injuries by medical
malpractice at the time of childbirth or in the course of pregnancy, and without obviating the actions “wrongful death”
(by prenatal death) and “wrongful conception” (by unwanted birth of a healthy son), a particular attention deserves the
two main categories of claims by erroneous or non-existent prenatal diagnoses: the “wrongful birth” actions, where the
compensation of the moral damage of the parents for the loss of opportunity to opt for the voluntary interruption of
pregnancy has a notable support of the doctrine and the jurisprudence; and the “wrongful life” actions that, formulated
in the name of the son born with the serious anomalies not detected, are generally rejected from the dogmatic level
and usually dismissed by the judges.

KEY WORDS: Nasciturus; prenatal damage; medical-sanitary responsibility; injuries or defects caused by medical-
health care prior to birth; irresponsible procreation; “wrongful birth” actions and moral damage to parents for loss
of opportunity to opt for voluntary termination of pregnancy; actions “wrongful life”; actions “wronged death” or by
prenatal death; actions “wrong conception” or by unwanted conception and birth of a healthy son.
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SUMARIO.- PLANTEAMIENTO DEL TEMA: CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE
EL NASCITURUS COMO BENEFICIARIO DE INDEMNIZACIONES DERIVADAS DE
RESPONSABILIDAD CIVIL.- Il. EXCURSUS PREVIO SOBRE LA LLAMADA «PROCREACION
IRRESPONSABLE» E HIPOTESIS AFINES - lll. LOS DANOS PRENATALES EN EL MARCO
DE LA RESPONSABILIDAD MEDICA: PRETENSIONES RESARCITORIAS DE PADRES
E HIJOS.- I. Causacion de lesiones o taras en el nacido por la atenciéon médico-sanitaria
previa a su nacimiento.- 2. Dafios personales asociados a diagndsticos prenatales y demandas
indemnizatorias de los progenitores, en su propio nombre o en el de su hijo.- A) Acciones
«wrongful birthy: referencia particular al dafio moral de los padres por pérdida de oportunidad
de optar por la interrupcion voluntaria del embarazo.- B) Acciones «wrongful life»: reticencias
doctrinales y desestimacion generalizada de dichas acciones en la praxis judicial.- 3. Breve
alusion a las acciones «wrongful deathy y a las acciones «wrongful conception» (o por indeseada
concepcion y nacimiento de un hijo sano).

I.PLANTEAMIENTO DEL TEMA: CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL
NASCITURUS COMO BENEFICIARIO DE INDEMNIZACIONES DERIVADAS DE
RESPONSABILIDAD CIVIL.

Ya en 1952 afirmaba DE CASTRO que “el nacido tiene derecho a ser
indemnizado por los dafios sufridos durante el periodo de gestacidn, en los bienes
que le correspondan, en su situacion familiar (muerte del padre, o de la madre al
dar a luz) y respecto a su misma persona (defectos fisicos o lesiones orgdnicas
que le fueran ocasionadas)"".Y es que, ciertamente, prima facie no parece plantear
mayores dificultades la posibilidad de incluir, dentro de los efectos favorables para
el concebido no nacido a que irradia su retroaccién el art. 29.2 del Cddigo Civil?,

| De Castro Y Bravo, F: Derecho civil de Espaia, Il, Civitas, Madrid, 1984 (repr. facs. 1952, Instituto de Estudios
Juridicos), p. 131.

2 Tras afirmar que “El nacimiento determina la personalidad”, dispone el art. 29 CC en su segundo inciso que “el
concebido se tiene por nacido para todos los efectos que le sean favorables, siempre que nazca con las condiciones que
expresa el articulo siguiente”; esto es, siempre que nazca con vida, pues el vigente art. 30 -tras su reforma por la
Ley 20/2011, de 21 julio, del Registro Civil (Disp. Finales 3* y 10%)- establece que “La personalidad se adquiere en
el momento del nacimiento con vida, una vez producido el entero desprendimiento del seno materno”.

* Pilar Gutiérrez Santiago

Catedrdtica de Derecho Civil. Secretaria General de la Universidad de Ledn. Autora de 7 monografias, 6 libros en
coautorfa y numerosos articulos y capitulos de libro. Galardonada con || Premios de investigacién jurfdica (Premio
La Ley, Premio de Derecho Privado “Castdn Tobefias”, 2° Premio Consejo General del Notariado, dos Premios del
Consejo Andaluz de la Abogacia, |° Accésit del Premio “Garcia Goyena” y del Premio CEF, etc.). Participacion en 12
Proyectos de investigacién 1+D y en una Red europea de Excelencia (‘“Responsabilidad juridica”). Diversas estancias
becadas de investigacién en centros extranjeros (Istituto di Diritto Agrario Internazionale e Comparato de Florencia,
Istituto di Diritto Privato de Roma, etc.). Mds de una centena de ponencias y conferencias en Congresos, tanto en
universidades espafiolas como extranjeras (Universidad de Trento, Externado de Colombia, UNAM, Buenos Aires, Rio
de Janeiro, Santiago de Chile, etc.). mpguts@unileon.es.
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las indemnizaciones® por la responsabilidad derivada de los perjuicios (materiales,
familiares o personales) sufridos por aquel desde el momento de su concepcidn®.

Ni que decir tiene que, a esos efectos, en principio es irrelevante que tal
responsabilidad por dafios se haya dirimido y determinado en el orden jurisdiccional
civil, contencioso-administrativo, penal o laboral; y correlativamente, cudl haya sido
el concreto hecho dafioso del que aquella traiga causa (por ejemplo, desde los
dafios causados al nasciturus por una deficiente asistencia médica, ya en la sanidad
privada ya en la publica, hasta los derivados del asesinato de su padre® o de la
muerte de este en un siniestro laboral® o en un accidente de tréfico’). Es obvio,
pues, que pretender, no ya abordar con el minimo rigor, sino dar cuenta siquiera
de la infinidad de hipdtesis posibles obligarfa a embarcarnos no solo en el campo
de la responsabilidad civil stricto sensu (eminentemente extracontractual conforme

3 Si bien estas indemnizaciones se encuadran dentro de la proyeccion patrimonial del art. 29.2 CC -como
igualmente, por ejemplo, la pension alimenticia fijada en favor del hijo en procesos de separacién y divorcio
donde la esposa esta alin embarazada, o los clasicos derechos sucesorios del nasciturus (arts. 959 a 967 CC) y
las donaciones a su favor (art. 627 CC)-, ello no obsta a que, conforme a la propia diccion de dicho art.29 -que
habla de «todos los efectos que le sean favorables» [al concebido]-, quepa entender que esta formulacion legal,
de caracter omnicomprensivo, no se limita a la vertiente exclusivamente patrimonial sino que abarca también
los efectos favorables de indole extrapatrimonial (RR. DGRN 31 marzo 1992 [R] 1992/3474], 12 julio 1993 [R]
1993/6357], 7 septiembre 2001 [JUR 2001/8437], 26 diciembre 2002 [JUR 2003/57531] y 23 mayo 2007 [JUR
2008\256348]). Sobre el tema me permito remitir a lo que he escrito al respecto en GUTIERREZ SANTIAGO, P: La
proteccion juridico-civil del nasciturus y del recién nacido, Aranzadi-Lex Nova,Valladolid, 2015, pp. 48 y ss.

4 Vid. expresamente en este sentido, p.ej. GonzALEz GozaLo, A.:“Com. art. 29 CC”, en Comentarios al Cédigo Civil,
coord. por R. Bercovitz RopriGuez-Cano, Aranzadi, Cizur Menor, 2013, p. 161; Auste Santos, T J.: Tutela judicial
efectiva del nasciturus en el proceso civil, Atelier, Barcelona, 201 I, pp. 168-170; MArTiNEZ DE AGUIRRE, C.:“Com. arts.
29-30 CC”, en Codigo Civil Comentado, | (dir. por CaARizAREs Laso, A./De PasLo CoNTRERAS, P/ORDUNA MORENO, J./
VALPUESTA, R.), Civitas—Thomson Reuters, Cizur Menor, 201 |, pp. 276-277.

5  Vid. el rocambolesco asunto resuelto por la SAP Burgos 30 septiembre 2002 (JUR 2002\256200) que, en

concepto de responsabilidad civil derivada del delito, concedié “en favor de la hija del fallecido, nacida siete meses
después del asesinato de su padre”, una indemnizacion de 120.202,42 euros, comprensiva de dafios morales y
materiales.
Al hilo de este asunto en el que se indemniza al nasciturus por dafio moral como consecuencia del fallecimiento
de su padre -como igualmente hacen, p.ej., la SAP Castellén 3 septiembre 2002 (ARP 2002/642) o la STS)
Castilla-La Mancha | | febrero 2015 (JUR 2015/58919)-, interesa destacar la opinion discrepante que al respecto
mantiene en nuestra doctrina AusTE, T. J.: Tutela judicial efectiva del nasciturus. .., cit,, 201 |, pp. 168-169. En contra
de dicho criterio jurisprudencial, sefiala el autor que en estos casos “el resarcimiento del dafio sufrido por el
concebido se cifie exclusivamente a reparar la disminucion de expectativas patrimoniales por pérdida del padre.
La posibilidad de dafio moral dificilmente puede entenderse comprendida en este supuesto porque no se puede
argumentar que el concebido haya experimentado afliccion alguna por la muerte de su progenitor”.

6  Ademas de las clasicas SSTS 5 junio 1926 (Jurisprudencia Civil, T.171, 1928, pp. 362 y ss.) y |5 marzo 1927

(Jurisprudencia Civil, T.174, 1929, pp. 234 y ss.) -comentadas, al hilo del art. 29.2 CC, por MARTINEZ DE AGUIRRE, C.:
“Com. arts. 29-30 CC”, en Cédigo Civil..., |, cit., 2011, p. 275-, ya en fechas mas proximas a nuestros dias cabe

recordar la SAP Castellon 3 septiembre 2002 (ARP 2002\642) -que en relacion al accidente laboral sufrido por
un albafil encofrador que fallecié al caer al vacio desde la décima planta del edificio en construccion, acordd
indemnizar al hijo que esperaba, nacido después de la muerte del trabajador-, o la SAP A Corufia 31 julio 2009 (JUR
2009\399606) que, en un pleito de responsabilidad civil extracontractual por la muerte de una funcionaria de
Correos durante el reparto de correspondencia en la cantera de una explotacion minera, estimé que debia
también indemnizarse a la nieta, nacida un mes después del fallecimiento de su abuela.

7  Pese a que el concebido no aparece contemplado, expressis verbis, en la lista de “perjudicados” por muerte
de la victima que recoge el sistema legal de valoracion de dafos causados a las personas en la circulacion de
vehiculos a motor (Ley 35/2015, de 22 septiembre), son no pocas las sentencias que le reconocen el derecho a
ser indemnizado por la muerte de su padre en un accidente de tréfico acaecido antes de que aquel hubiera nacido
(SS.AAPP Cérdoba 25 septiembre 1997 [AC 1997\1793] y Burgos 17 octubre 2013 [ARP 2013\1160]) o por el
fallecimiento de un hermano del entonces nasciturus (SS. AAPP Barcelona 20 septiembre 2000 [ARP 200013289]
y Badajoz || noviembre 2002 [JUR 2003\13358]).
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a los arts. 1902 y ss. CC®), sino también en el respectivo régimen juridico de la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Pdblicas’, la responsabilidad civil
derivada del delito (arts. 109 a 122 CP) o la responsabilidad por accidentes de
trabajo (arts. 156, 164.3 y concordantes del TR de la Ley General de la Seguridad
Social, aprobado por RD Legislativo 8/2015, de 30 de octubre).

Ante lo absolutamente inabarcable de tal enfoque, mds propio de un auténtico
tratado de responsabilidad civil, dejaremos aqui fuera de nuestro estudio el derecho
del concebido a ser indemnizado por los dafos sufridos en su esfera familiar antes
de haber nacido (y, por ende, la responsabilidad por muerte de familiares del
nasciturus, fundamentalmente en accidentes de circulacién y accidentes laborales)'®
y nos limitaremos a esbozar una tipologia de los principales dafios asociados a
la procreacién'!, la gestacién y el nacimiento del ser humano en el campo de la

8  Sin perjuicio del palpable predominio de los supuestos de responsabilidad extracontractual, A. Macia MoriLLO
(La responsabilidad médica por los diagnésticos preconceptivos y prenatales: Las llamadas acciones de wrongful birth y
wrongful life,Valencia, Tirant lo Blanch, 2005), en su estudio de las acciones wrongful life -de las que mas adelante
aqui trataremos- analiza también la posible virtualidad que, sin dejar de ser muy excepcional (pp. 183 y 580),
podrian tener en ciertas hipotesis las reglas generales de la responsabilidad contractual de los arts. 1101 y ss.
CC (pp. 184-207); y asimismo se ocupa de examinar (pp. 149 y 309-315) la eventual incardinacion de dichas
acciones en el campo de aplicacién de la normativa sobre responsabilidad por servicios defectuosos conforme
a la legislacién de defensa de los consumidores y usuarios en su proyeccion al ambito sanitario (hoy,arts. 128 a 134
y 147-148 del TR 1/2007 de la LGDCU y otras leyes complementarias).

9  Los articulos 139 a 146 de la Ley 30/1992, de 26 noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo ComU(n quedaron sin vigencia tras la entrada en vigor de la Ley
39/2015, de | octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, que tuvo
lugar, conforme a su Disp. Final 7%, al afio de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado (BOE 2.10.2015).
Asi, pues, desde el 2 de octubre de 2016 la responsabilidad patrimonial de la Administracion ha pasado a regirse
por lo dispuesto, a efectos procedimentales, en la citada Ley 39/2015 (arts. 61.4, 65, 67,81,86.5,91,92 y 96.4);
y muy en especial, por la regulacion sustantiva contenida en la Ley 40/2015, de | octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico -que entré en vigor en esa misma fecha-, concretamente en los arts. 32 a 37, constitutivos
del Capitulo IV («De la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas») de su Titulo Preliminar.

10 De ello me he ocupado en otros lugares (vid. GUTIERREZ SANTIAGO, P:“Derechos, expectativas e intereses en la
situacion juridico-civil del nasciturus”, en Razonar sobre derechos, coord. por J.A. GARcia AMADO, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2016, pp. 530-535;y La proteccion..., cit., 2015, pp. 85-94), donde he examinado las posiciones doctrinales
y jurisprudenciales acerca de la aplicabilidad del art.29.2 CC a efectos de otorgar indemnizaciones a favor del
concebido por la pérdida de familiares en accidentes de trabajo y de trdfico y en sede de responsabilidad civil ex
delicto. Vid. igualmente GUTIERREZ SANTIAGO, P: “Dafios por procreacion y durante la gestacion: responsabilidad
civil y pretensiones resarcitorias de padres e hijos”, en La responsabilidad civil por dafios en las relaciones familiares,
dir. por J.A. GArcia AMADO, Bosch, Barcelona, 2017, pp. 205-213.

Il Conviene advertir que nos referiremos exclusivamente a los dafos producidos en el ambito de lo que cabria
denominar la procreacién “natural”, ya que en el campo de las técnicas de reproduccion asistida humana
(reguladas por la Ley 14/2006, de 26 mayo) se abre todo un mundo de complejos interrogantes en materia de
responsabilidad civil, que serian merecedores de un estudio auténomo. En ese ambito es de cita inexcusable el
agudo y ya clasico trabajo de PANTALEON PRIETO, F: “Procreacion artificial y responsabilidad civil”, en La filiacién
a finales del siglo XX. Problematica planteada por los avances cientificos en materia de reproduccion humana, Trivium,
Madrid, 1988, pp. 245-317.

También resultan de interés sobre el tema las reflexiones de De LA Maza GAzMuR, |.: “Plegarias atendidas:
procreacion asistida y wrongful life actions”, en Dafios en el Derecho de Familia (coord. por J.R. De VerpA
BeamonTe), Cizur Menor, Aranzadi, 2006, pp. 76-78, quien da cuenta de la vastisima y complicada problematica
de responsabilidad civil relacionada con las técnicas de reproduccion asistida (entre otras hipotesis, las de
responsabilidad por manipulacién de embriones, por mala praxis médica, por alteraciones del genotipo, por
utilizacion de gametos de un tercero donante y un largo etcétera). Concretamente, el autor (pp. 76-77) ilustra
el panorama con dos casos, uno de ellos acontecido en Estados Unidos y el otro en Inglaterra: “En el caso
estadounidense dos parejas infértiles acudieron el mismo dia al In Vitro Fertility Center of New York para seguir
su tratamiento. Ambas parejas estaban involucradas en procedimientos de fertilizacion in vitro con el objetivo
de conseguir preembriones y tener sus propios hijos. Debido a un error de la clinica los preembriones se
confundieron ese dia, de manera que a una de las mujeres se le implantaron embriones de la otra. Unas semanas
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responsabilidad médica y hospitalaria (ya civil, penal o de la Administracion), asi como
a plantear la problemadtica que suscita el conglomerado de acciones indemnizatorias
que ante tales dafios cabe entablar (con frecuencia por los padres contra terceros,
y de modo excepcional por los hijos frente a sus propios progenitores), sin dejar de
prestar atencidn a algunos de los supuestos en que, al hilo de la praxis judicial, se
ha estimado al mismo concebido beneficiario directo del resarcimiento —en el que,
a menudo, concurren partidas en concepto de dafio material y de dafio moral- de
los perjuicios que le hayan sido causados por el personal sanitario con anterioridad
al nacimiento.

mas tarde esta mujer se enterd de que estaba embarazada y se trataba de gemelos.Al corto tiempo la clinica
avisé a las dos parejas del error que habia cometido.Algunos meses mas tarde, la mujer a quien se implantaron
los preembriones por error dio luz a dos nifios: uno caucasico como ella y su marido y el otro de raza negra,
como los integrantes de la otra pareja. En el caso inglés hubo una confusiéon de gametos que concluyd en que
una madre caucasica diera a luz a dos nifios de raza negra. Los test genéticos revelaron esta vez que la mujer
que dio a luz a los nifios era su madre bioldgica, pero que habia sido inseminada por error con esperma de un
hombre de raza negra que habia visitado la clinica junto a su mujer”.

Asimismo recuerda De LA Maza (pp. 90-91) otro caso norteamericano, muy diferente de los anteriores -el
caso Johnson v. Superior Court of Los Angeles County, de la primera década de los 2000-, donde una menor nacida
mediante técnicas de reproduccion asistida demandé por los dafos sufridos al banco de esperma Cryobank
que en 1986 habia aprobado el material reproductivo de un sujeto, pero cometié un fallo al analizarlo pues el
donante era portador de una enfermedad de caracter hereditario (poliquitosis renal). Puesto que los Johnson
utilizaron ese esperma para concebir a su hija, esta nacié con la referida enfermedad.

En la praxis judicial espafiola mas reciente, interesa traer a colacion la SAP Las Palmas 16 mayo 2016 (JUR
2016/159212) -declarada firme por el Auto del TS || enero 2017 (JUR 2017\15077)- que estimé la accion
interpuesta por la madre, en su propio nombre y en el de sus dos hijos menores de edad, contra el Instituto
Canario de Infertilidad por su actuacion negligente en el control de identificacion y trazabilidad del material
reproductivo, pues el embarazo gemelar de la demandante a través de la técnica de reproduccion asistida
contratada con la entidad demandada se produjo con material reproductivo de un varén desconocido, distinto al de
su pareja; razén por la cual la AP acordé indemnizar a la madre con 75.000 euros por dafio moral y con 120.000
euros a cada uno de los gemelos por dafios morales y materiales.

Asimismo en relacion con otro tipo de dafios en el campo de la reproduccion asistida, la STS) Madrid (Sala de
lo Contencioso-Administrativo) 6 febrero 2017 (JUR 2017\76019) ha estimado parcialmente la responsabilidad
patrimonial de la Administracion -aunque con el voto particular discrepante de dos Magistrados- condenando
a la Comunidad de Madrid (y a su compaiia aseguradora) a indemnizar con 2.000 euros el dafio moral
consistente en “la afliccion, zozobra y sufrimiento psiquico infligidos a los sentimientos” de una mujer por la
pérdida injustificada de los embriones criopreservados que habian sido obtenidos con material reproductor de su esposo
fallecido. Habiendo este prestado en documento notarial su consentimiento para la utilizacion postmortem de su
material biologico en el plazo de doce meses (ex art.9 de la Ley 14/2006, de Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida), y producida la pérdida de los embriones por funcionamiento anormal del Servicio de Reproduccion
Humana del Hospital de La Paz (fallos técnicos del laboratorio en el mantenimiento del contenedor criogénico,
sin que concurriera causa de fuerza mayor), dicha “pérdida de embriones y la imposibilidad de reiniciar de nuevo
el ciclo han causado a la paciente un daflo moral irreparable, si tenemos en cuenta que deseaba la gestacion de
un hijo con material reproductor de su esposo fallecido y ya no queda muestra criopreservada de ese material”.
Vid. el comentario a dicha resolucion judicial por DE LA IGLEsIA MonNjE, M. |.:“Pérdida irreparable de preembriones
crioconservados y dafo moral de la viuda”, RCDI, nim. 762, 2017, pp. 1943-1963. En cambio, el mismo TS|
de Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo), en sentencia de 28 junio 2017 (JUR 2017\227448), ha
desestimado la responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria en un caso de pérdida de seis
preembriones que debieron estar debidamente crionizados, pues los actores —que rechazaron el ofrecimiento
de iniciar un ciclo de fecundacién por hiperestimulacion ovarica cubierto por el propio hospital publico- no
lograron acreditar los dafios morales alegados.

Vid. también sobre el tema, en la doctrina italiana, p.ej. FERRANDO, G.: “Procreazione medicalmente assistita e
malattie genetiche: i coniugi possono rifiutare I'impianto di embrioni malati?”, Familia e Diritto, 2004; y DogLioTTI,
M.: “Ancora sulla responsabilita del genitore per il fatto di procreazione e sull'inseminazione artificiale”,
Giurisprudenza di merito, 1991.
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Il. EXCURSUS PREVIO SOBRE LA LLAMADA «PROCREACION
IRRESPONSABLE» E HIPOTESIS AFINES.

Es comdn en nuestra doctrina entender -como hiciera LACRUZ'2- que “la
retroaccion de la «personalidad» [ex art. 29.2 CC] puede ayudar al nacido en
la reclamacidn, por derecho propio, del resarcimiento por lesiones que se le causaron
estando en el claustro materno y cuyos efectos persistan luego”, ya que, al margen
de su eventual valoracién penal, se puede reputar cometido contra él un acto
ilicito civil, y... debe ser él el acreedor de la indemnizacién por los dafios sufridos por
él mismo""3,

Aun refiriéndose al Derecho vy la jurisprudencia italianos, resulta ilustrativa la
formulacion ejemplificativa que apunta UBERTAZZI" de dafios que puede haber
padecido el nacido en su propio ser durante el periodo de gestacién. En primer
lugar -afirma-, “‘el nasciturus es titular de un derecho de resarcimiento del «danno di
procreazione» que ha sufrido por la transmision de una enfermedad grave por parte
de los padres en el momento de la concepcidn”'®. Asimismo, es también titular
de “un derecho de resarcimiento de los dafios morales y patrimoniales que haya
sufrido por un hecho ilicito del progenitor; por ejemplo, el derecho a ser resarcido
por el padre en caso de dafios sufridos por un golpe que este haya dado al vientre de la

12 Lacruz Berpgjo, ). L. (et al.), Elementos de Derecho Civil, 1-2°, 6 ed. revisada y puesta al dia por J. DELGADO ECHEVARRIA,
Dykinson, Madrid, 2010, p. 18.

13 Vid. en la misma linea AuisTg, T).: Tutela judicial efectiva del nasciturus. .., cit., 201 I, pp. 120-121;y MoreNo MARTINEZ,
J.A.: Daiios indirectos en familiares y terceros por causa de lesiones, Cizur Menor, Aranzadi, 2012, p. 41.
Sobre el tema y su evolucion jurisprudencial en Estados Unidos, vid. DE LA Maza GAzZMUR, |.: “Antes de que
nazcas: dafos prenatales en el ambito estadounidense, una vision muy panoramica”, en Responsabilidad civil en el
ambito de las relaciones familiares (coord. por J.R. De Verpa BeamonTE), Cizur Menor; Aranzadi, 2012, pp. 83-101.
En relacion con el Derecho italiano, vid. p.ej. PUcELLA, R.:“Responsabilita medica per lesione del diritto a nascere
sani”, Nuova giur. civ. comm., 1991, |, pp. 357 y ss., quien comenta la sentencia del Tribunal de Verona de 15
octubre 1990 (Foro It., 1991,1, p. 26 1) conforme a la cual el nasciturus es titular de un derecho al resarcimiento
por los dafos causados durante su gestacion. Asimismo se han interesado por estas cuestiones en la doctrina
italiana, entre otros muchos ZatT, P: “La tutela della vita prenatale: i limiti del diritto”, Nuova giurisprudenza
civile commentata, 2001, II; Cassano, G.:“Rapporti tra genitori e figli, illecito civile e responsabilita. La rivoluzione
giurisprudenziale degli ultimi anni alla luce del danno esistenziale”, Persona e Danno, 5-7-2006; Rapporti familiari,
responsabilita civile e danno esistenziale. Il risarcimento del danno non patrimoniale all’interno della famiglia, Padua,
Cedam, 2006; MoscariNi, L.V.: “Riflessioni sulla risarcibilita del danno per violazione del diritto a non nascere”,
Familia, 2005, I; Querci, A.: “Vita indesiderata, ingiusta, non sana: profili di responsabilita civile”, Familia, 2005, II;
RosseTTl, M.:“Danno da nascita indesiderata: la Suprema Corte mette i paletti”, Diritto e giustizia, nm. 33, 2004.

14 Usertazzl, B.:“La ley reguladora de la subjetividad del nasciturus”, ADC, nim. 3,2008, p. 1376.

15 Aunque este tipo de acciones de los hijos frente a sus padres han sido generalmente desestimadas en la inmensa
mayoria de los paises donde se han planteado, por ser la excepcion a la regla merece una mencién aparte el
famoso caso italiano resuelto por la Sentencia del Tribunal de Piacenza de 31 julio 1950 (Foro It, 1951, |, pp.
987-991), en relacion con el nacimiento de una hija con malformaciones causadas por la sifilis que el padre,
conocedor de su enfermedad, contagié a la madre en las relaciones sexuales mantenidas para la concepcion.
En este asunto, que despertd un gran clamor social, se declard a los dos progenitores responsables solidarios
frente a la hija a la que se transmiti6 la mentada enfermedad de la sifilis. La citada sentencia suscité un intento
debate juridico y, aunque minoritariamente algunos autores se manifestaron a favor de la misma (MusaTTI,
A.:“Ancora sulla responsabilita della procreazione”, Foro It., IV, 1952, pp. |5 y ss. y Rescigno, P: “Il danno di
procreazione”, Riv.Dir.Civ., |, 1956, pp. 614 y ss.), la opinion generalizada fue predominantemente critica (vid. entre
otros, ELIA, M.:“Responsabilita del genitore verso il figlio eredoluetico?”, Foro It., 1951-1, pp. 987 y ss.; CARNELUTTI,
F:“Comentario a la Sentencia del Tribunal de Piacenza de 31 julio 1950”, Foro It., 1951-l, pp. 990 y ss.; LENER, S.:
“Mero delitto civile la paternita?”, Foro It., 1952, V-2, pp. 18 y ss.).
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madre'®, o por la madre en caso de dafios derivados de las sustancias que malforman
el feto y que esta habia consumido con dolo o culpa”’'” -caso este que fue objeto
de la Sentencia de la Corte de Casacién italiana de 22 de noviembre de 9935,
Finalmente, recuerda dicho autor que el nasciturus “tiene derecho al resarcimiento
de los dafios morales y patrimoniales que ha sufrido por hecho ilicito de terceros;
asf, por ejemplo, a causa del incumplimiento del centro hospitalario o de la impericia
del médico o del equipo de obstetras”"”.

Pues bien, aunque serd en estos Ultimos dafios -los enmarcados en sede de
responsabilidad en el dmbito sanitario- en los que nos vayamos principalmente
a detener, previamente a ello conviene efectuar una somera reflexién acerca de
las restantes categorias de hipdtesis susceptibles de causar perjuicios a que con

16 Al margen de la eventual dimension penal de esta conducta, en los casos en que la tara o lesion del nasciturus
haya sido ocasionada por la violencia y malos tratos del padre a la madre embarazada es comun entender que
-no habiendo aqui mayores problemas de causalidad, pues el dafio se habria evitado si el progenitor hubiese
adoptado una conducta distinta (no agredir fisicamente a la gestante)- tanto la madre como el hijo podrian
interponer una accion de responsabilidad civil extracontractual contra el padre agresor. Vid. en este sentido
RobriGUEZ GuITIAN, A. M™.: “Tipologia de los dafos en el ambito de las relaciones paterno-filiales”, en M.
YzQuIERDO ToLsApA/M. CueNa Casas (dirs): Tratado de Derecho de la Familia,V1, Cizur Menor, Aranzadi, 201 I, pp.
871 y 880; Macia, A.: La responsabilidad médica por los diagnésticos..., 2005, cit., p. 66; y ATIENZA NavarRrRO, M. L.:
“La responsabilidad civil de los padres por las enfermedades o malformaciones con que nacen sus hijos en el
ambito de la procreacion natural”, en Responsabilidad civil en el dmbito de las relaciones familiares (coord. por J.R.
De Verpa BeamonTe), Cizur Menor, Aranzadi, 2012, pp. 58-60, 72-73.

17 En estos casos en que los dafos al concebido derivan de ciertos comportamientos o hdbitos de vida de la madre
embarazada (consumo de alcohol, tabaco o drogas, o de medicamentos contraindicados, seguimiento de
una dieta alimenticia muy estricta que no aporte al feto los nutrientes necesarios para su desarrollo, etc.),
cabe apreciar la concurrencia de relacion causal, pues la lesion o enfermedad (por ejemplo, el nacimiento
del hijo con el sindrome de abstinencia o con el sindrome alcohélico fetal) no se habria producido de no
mediar la conducta materna en cuestion (por ejemplo, si no hubiera fumado, bebido en exceso o consumido
estupefacientes durante el embarazo). En esas hipotesis, sostiene M. SesTa [“Infraccion de los deberes familiares
y responsabilidad: la experiencia italiana”, en La responsabilidad civil en las relaciones familiares (coord. por J.A.
Moreno MARTINEZ), Madrid, Dykinson, 2012, p. 429] que “cuando el dafio derive de una conducta absolutamente
imprudente o temeraria de los progenitores (drogodependencia de la madre, ausencia de eximenes prenatales
idoneos para diagnosticar una enfermedad que hubiera podido ser tratada, etc.), no existen obstaculos para
reconocer al hijo el derecho de resarcimiento del dafio sufrido” (vid. en la misma linea, ANGELOZZI, D.: “Vita
indesiderata e pretese risarcitorie del figlio”, en Sesta, M.: La responsabilita nelle relazioni familiari, UTET, Turin,
2008, pp. 531 y ss.; Facci, G.: I nuovi danni nella famiglia che cambia, Ipsoa, Milan, 2004, pp. 263 y ss.).

Con todo, como la cuestion es delicada, Ropricuez Guitian, A. M.: “Tipologia de los dafos..”, en Tratado..., VI,
2011, cit., pp. 871-872 y 880 considera que la solucién podria venir dada por la restriccion de la responsabilidad
de la madre a las (excepcionales) hipétesis de actuacion dolosa de la misma, esto es, a los comportamientos
que tuvieran la intencién de causar un dafno al concebido; mientras que, en cambio, los realizados de forma
negligente o descuidada por la madre no deberian dar lugar a responsabilidad civil. Otra pauta a tener en cuenta
-agrega dicha autora- seria entender que, ante el conflicto de intereses que en estos casos se plantea entre
la autonomia y libertad personal de la gestante, por un lado, y el derecho a la salud del futuro hijo, de otro lado,
debe prevalecer el primero ya que, siempre y cuando nos encontramos ante conductas no dolosas, se trataria
de comportamientos subsumibles dentro del ambito del riesgo permitido (vid. en contra, ATiENzA NAvARRO, M*.
L.:“Las enfermedades con que nacen los hijos y la posible responsabilidad civil de los padres en el ambito de
la procreacion natural”, Revista Espafiola de Drogodependencias, nim.33, |, 2008, p. 98; Cosas CosleLLA, M®. E.:
“iEmbarazo y dafios en la procreacion?”, Revista Espafiola de Drogodependencias, nim. 36,201 |, pp. 486-489).
Sobre la vision en el ambito estadounidense del tema de los dafios prenatales ocasionados por la ingesta de
sustancias toxicas por la embarazada, vid. De LA MAzA, |.:“Antes de que nazcas..”, en Responsabilidad civil..., 2012,
cit., pp. 98-101.

18  En Foro It, 1994, 1, p. 2479. Vid. el comentario a esta Sentencia por BusNeLLl, F. D.:“L’inizio della vita umana”, Riv.
Dir.Civ., 2004, |, p. 568.

19 Cfr.la S.de la Corte de Casacion italiana de 9 mayo 2000 (Danno e Resp., 2001, p. 169),la S. del Tribunal de Milan
13 mayo 1982 (Resp. Civ., 1983, p. 156) y la S. del Tribunal de Nocera Inferiore 7 marzo 1996 (Giur. Merito, 1997,
p.521).
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anterioridad se ha hecho alusién. Se trata, simplemente, de dejar constancia de la

harto discutible y discutida aseveracion de que el concebido tenga derecho a ser
indemnizado por la llamada “procreacidn irresponsable”; esto es, por el nacimiento
del hijo con taras, malformaciones o enfermedades transmitidas por sus padres®® o

incluso las derivadas de ciertas conductas o actividades de éstos®'.

20 Respecto al nacimiento de un hijo con una anomalia o enfermedad genética o hereditaria o de caracter infecto-

21

contagioso, afirma A. EMaLDI CIRION (EI consejo genético y sus implicaciones juridicas, Granada, Comares, 2001,
pp. 243-245) que, sin perjuicio de que la libertad de procrear no pueda ser constrefida por normas que
colisionarian con la esfera intima de la vida privada y familiar de las personas, una vez nacido el hijo con la
malformacion transmitida por sus padres y que era altamente previsible ex ante a la concepcion, ese hijo podria
en teorfa, al amparo del art. 1902 CC, demandar civilmente a sus progenitores; si bien no deja la autora de
reconocer el muy dudoso éxito de una reclamacion de esa indole.

En efecto, puesto que nos situamos en un terreno sumamente resbaladizo -pues bajo el mismo esta latente
el problema de los limites a la libertad de reproduccion de los discapacitados psiquicos o fisicos-, no es de
extrafar que existan al respecto posiciones encontradas. No faltan en nuestra doctrina algunos partidarios de
la responsabilidad civil de los padres por las enfermedades graves transmitidas a sus hijos, siendo posiblemente
N. Ruiz LArrea (“El dafo de procreacion: ;Un caso de responsabilidad civil de los progenitores por las
enfermedades y malformaciones transmitidas a sus hijos?”, La Ley, T.I, 1998, pp. 2040-2042) quien aboga de
forma mas decidida por la posibilidad de declarar responsables a los progenitores cuando aquellos, antes de la
concepcion, hubiesen sido conocedores tanto de la enfermedad como de la posibilidad de su transmision a la
descendencia. Con mayor aparato argumentativo y manejando sutiles distinciones entre las diferentes hipotesis
posibles, M*. L.ATIENZA NAVARRO (“‘La responsabilidad civil de los padres por las enfermedades o malformaciones
con que nacen sus hijos en el ambito de la procreacion natural”, en Dafios en el Derecho de Familia, coord.
por J. R. De VerDA BeaMoNTE, Cizur Menor, Aranzadi, 2006, pp. 41-74) se decanta indubitadamente a favor de la
responsabilidad de los padres en los casos en que, tras la concepcion y ya iniciada la gestacion, estos contagien
negligentemente durante la misma alguna enfermedad al nasciturus; por ejemplo, el padre que transmite el sida
a la madre gestante y al feto al no tomar precauciones en sus relaciones sexuales, conociendo aquel que
padece esa enfermedad: aqui -argumenta con buen criterio la autora-, la causa de la enfermedad del hijo se
debe al comportamiento negligente del padre/s que, al no observar el cuidado que les es exigible, contagian al
hijo, una vez ya concebido. Diverso es el supuesto en que los padres deciden concebir un hijo aun conscientes
de que, mediante la propia concepcion, es altamente probable o seguro que herede o resulte contagiado de la
enfermedad con la que efectivamente después nace. En este caso, el razonamiento en pro de la responsabilidad
de los progenitores que esgrime ATIENZA estriba en que “una cosa es poder decidir libremente acerca de la
reproduccion y otra distinta que, si se deriva un dafo de dicha decision, quepa exigir responsabilidad”, a lo que
afiade que “el ejercicio de la libertad de procreacion encontraria como limite el derecho e interés del nifio a
nacer sano”. Pero, con todo, termina la autora reconociendo las reservas y serias dudas que puede plantear a
nivel practico la responsabilidad civil de los padres en tal supuesto.

Pues bien, en relacion con esos ultimos asuntos de enfermedades transmitidas con la propia concepcion, y
teniendo bien presente que en ellos el nifio no podia haber nacido sano -o nacia enfermo o no nacia-, la opinion
mayoritaria se muestra contraria a admitir la responsabilidad civil de los progenitores en este tipo de casos de
dafios prenatales transmitidos a los hijos por herencia genética o por contagio de enfermedad. Su rechazo se ha
sustentado en argumentos tales como el desequilibrio que su estimacion ocasionaria en el entorno familiar (vid.
NoveLLino, N. J.:“Responsabilidad por transmision de enfermedades a los hijos”, en Derecho de Dafios. Dafios en
el Derecho de Familia, Cuarta Parte-A, La Rocca, Buenos Aires, 2000, pp. 246-248) o la ausencia de antijuridicidad
del comportamiento de los padres (Macia MoriLLO, A.: La responsabilidad médica..., 2005, cit., p. 65). Mas en
concreto, y tal como atinadamente desarrolla Robricuez GuiTiAN,A. M*.:“Tipologia de los dafios..”, en Tratado...,
V1,201 I, cit., pp. 879-885, en algunos de tales casos faltaria la imputacion subjetiva, la conducta reprochable del
progenitor; asimismo se plantearian muchas veces importantes dificultades en cuanto a la prueba de la relacion
de causalidad entre el comportamiento de los padres y la enfermedad hereditaria transmitida por creacion
natural; y tampoco cabe desdefar lo sutil y complicado que puede en si resultar la determinaciéon de cuando
la tara o discapacidad con que el hijo nace reviste o no “gravedad” suficiente (vid. SAMBRIZzI, E. A.: Dafios en el
Derecho de familia, La Ley, Buenos Aires, 2001, pp. 57-58).

Dentro de los supuestos de dafios prenatales que obedecen a la realizacion por la gestante de determinadas
actividades “de riesgo” (ya laborales, ya de ocio o deportivas), cabe hacer una mencién particular de los
derivados de su conduccion de vehiculos. En concreto, se trata del caso de que, a resultas de un accidente de
trdfico de la mujer encinta, el entonces concebido nazca con ciertas lesiones; hipotesis en la que se ha llegado a
sostener que es perfectamente posible que un hijo, al llegar a la mayoria de edad, pudiera demandar a su madre
porque cuando esta estaba embarazada tuvo un accidente por conducir imprudentemente, resultando de ello
que el hijo nacié con parilisis (vid. RiB& DURAN, L.: Derecho de Dafios, Bosch, Barcelona, 1992, pp. 152 y ss.). Al
hilo de ese supuesto, RobriGUEZ GUITIAN,A. M*.:“Tipologia...”, en Tratado...,VI,201 1, cit., p. 872 deja constancia de
que la regla, expresamente consagrada en el ambito anglosajon, de exonerar de responsabilidad a la madre por
los dafos prenatales causados de forma negligente tiene precisamente como excepcion el caso de los dafios
sufridos por el concebido en accidentes de tréfico en los que es la madre la conductora, sabiendo o debiendo
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Dicho contexto, amén de ser muy poco propenso a reclamaciones, se enfrenta
a grandes dificultades de orden prdctico para que pueda llegar a cobrar fuerza
la demanda que el hijo dirige precisamente contra sus propios progenitores? (y
no contra un profesional sanitario). No es de extrafar, pues, la gran division de
opiniones que sobre el tema existe en la doctrina; polémica que se refleja -por
mostrarla con un ejemplo que, siquiera tangencialmente, guarda cierta relacién
con el dmbito médico al que vamos a cefiir nuestro estudio- en los supuestos en
que la gestante, tras conocer la existencia de algun problema de salud del feto, rehusa
tomar la medicacion prescrita o se niega a someterse al tratamiento médico (p.ej. una
transfusion sanguinea) o, en particular, a la intervencidn quirdrgica que serfan necesarios
para evitar los dafios al concebido. Nacido este con esos dafios, ha de repararse
en que la enfermedad o lesién en cuestidn, aun no causada directamente por la
madre embarazada, podria haberse evitado con un comportamiento distinto de la
misma, por lo que se plantea la duda de si podrfa el hijo exigir responsabilidad civil
a su progenitora. Ante tal interrogante, RODRIGUEZ GUITIAN? se decanta por
la negativa y entiende que, salvo que la madre se negara a recibir el tratamiento
médico con clara intencién dolosa de dafiar al nasciturus (por ejemplo, con el fin de
lograr un aborto), es dificil sostener la responsabilidad de la misma frente a su hijo.
Por el contrario, otros estudiosos del tema se declaran partidarios de que prevalezca
el derecho a la salud del hijo y a favor de la viabilidad de que este reclamara una
indemnizacién a su madre; corriente en la que se inscribe ATIENZA NAVARRO?*
cuando defiende que la madre serfa civimente responsable del dafio sufrido por el
nacido si tal dafio puede imputarse objetivamente al comportamiento de aquella
de acuerdo con el criterio del «incremento del riesgo», esto es, si se constatase con
seguridad o con una probabilidad rayana en la certeza que el hijo habrfa nacido
sin la enfermedad si la embarazada hubiera llevado a cabo la conducta omitida (el
tratamiento médico o intervencidn quirdrgica en cuestion)®.

Dejando de lado los diferentes y heterogéneos casos apuntados -que son espejo
de la mds amplia y ardua discusién acerca del papel del Derecho de dafios y de las

saber que estd embarazada (vid. Section 2 de la Congenital Disabilities -Civil Liability- Act de 1976). Con todo,
subraya la civilista que la explicacion a esta excepcion -y la consiguiente responsabilidad por culpa en ese ambito
concreto- podria hallarse, entre otras razones, en la inexistencia de mayores inconvenientes en estimar ese tipo
de demandas entre familiares cuando hay un seguro que cubre la responsabilidad civil por tales dafos, pues
no se produciria aqui perjuicio para la familia -bien al contrario, habria un incremento de su patrimonio- y el
conflicto de intereses se situaria propiamente, no entre madre e hijo, sino entre el hijo y un extrafio no familiar
(vid. en contra de ese argumento, ATIENZA, M L.: “La responsabilidad civil...”, en Responsabilidad..., 2012, cit., p.
61,n.73). Por extenso sobre el tema, vid. HoorT, |.:“Responsabilidad de los progenitores por dafios prenatales
causados por accidentes”, Revista de Derecho de dafios, nim. 2,2001, pp. 23 1-236.

22 Sobre esos y otros obstaculos, vid. MANNSDORFER, T. M.: “Responsabilidad por lesiones prenatales. Fundamento,
wrongful life y tendencias”, Revista de Derecho y Genoma Humano, nim. 15, 2001, pp. 93-94; Macia, A.: La
responsabilidad médica..., 2005, cit., pp. 65-69; y MARTIN CasaLs, M./RIBOT IGUALADA, .: “Dafios en el Derecho de
familia: un paso adelante, dos atras”, ADC, 2001, Il, p. 548.

23 Ropricuez GuiTiAn, A. M*.:“Tipologia de los dafios..”, en Tratado...,VI, 2011, cit., pp. 873-874.
24 ATiENzA NAVARRO, M?. L.:““La responsabilidad civil de los padres..””, en Responsabilidad..., 2012, cit., pp. 62-63.

25 En esta misma direccion se orienta, en la doctrina italiana, PALMERINI, E.: “Autonomia v. responsabilita nella
procreazione: a proposito di Caesarian Sections e giudici inglesi”, Riv.Dir.Civ., nim. 4, 2000, pp. 605-606.
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reglas generales de la responsabilidad civil en el plano de las relaciones familiares
en general® y de las relaciones paterno-filiales?’, en particular-, huelga advertir que
asimismo hemos aqui de orillar otros supuestos ain mas extremos, que claramente
se sitlan extramuros del campo médico en que nos vamos a centrar, cual sucede
con los llamados «disadvantaged o dissatisfied life» o casos de vida insatisfactoria,
en los que el hijo -que nace sano- demanda la responsabilidad de sus progenitores
(de uno o de ambos) por el “dafio” que le ha supuesto nacer en el seno de unas
circunstancias familiares o sociales desventajosas?®,

lll. LOS DANOS PRENATALES EN EL MARCO DE LA RESPONSABILIDAD
MEDICA: PRETENSIONES RESARCITORIAS DE PADRES E HIJOS.

I. Causacion de lesiones o taras en el nacido por la atencion médico-sanitaria
previa a su nacimiento.

Frente a las vivas polémicas que suscitan las diversas hipdtesis que en las
precedentes liheas nos hemos limitado a enunciar, parece estar bien asentada la
opinidn de que, entre los posibles efectos favorables para el concebido a que se
refiere el art. 29.2 CC, se incluye su derecho a ser indemnizado por los dafios que
se le hayan ocasionado como consecuencia de las actuaciones médicas o sanitarias
anteriores a su nacimiento®.

Importa destacar que, en estos supuestos a que seguidamente se aludird, el nifio
habria nacido sano de no haber sido por el evento dafioso en cuestién, de modo que

26 Vid. por todos, Ferrer RiBa, J.: “Relaciones familiares y limites del Derecho de Dafios”, InDret, 2001-4, pp. 3 y
ss.; DE VERDA BEAMONTE, |.R./CHAPARRO MATAMOROS, P: “Responsabilidad civil por incumplimiento de los deberes
conyugales”, en Responsabilidad civil en el dmbito de las relaciones familiares, coord. por J.R. DeVerpa, Cizur Menor,
Aranzadi, 2012, p. 107; ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, L./ZARRALUQUI NAVARRO, E.: Las reclamaciones de dafios
entre familiares, Barcelona, Bosch, 2015; Garcia AMaDO, J.A. (Dir.), La responsabilidad civil por dafios en las relaciones
familiares, Bosch, Barcelona, 2017.

27 En particular para las relaciones paterno-filiales, vid. p.ej. Lorez SANcHEz, C.: “Dafios causados por los padres
a la salud o integridad fisica de sus hijos menores”, en La responsabilidad civil en las relaciones familiares, coord.
por J.A. Moreno MarTiNEZ, Dykinson, Madrid, 2012, pp. 263 y ss.; Robricuez GuiTiAN, A. M™.: Responsabilidad
civil en el Derecho de familia: especial referencia al dmbito de las relaciones paterno-filiales, Cizur Menor, Civitas-
Thomson, 2009; y “La responsabilidad civil en las relaciones familiares”, en M.YzQuierpo ToLsapa/M. CUENA
Casas (dirs): Tratado de Derecho de la Familia,VI, Cizur Menor, Aranzadi, 201 I, pp. 680 y ss.; MepiNna, G./ HoorT, |.:
“Responsabilidad de los padres por dafios a la salud de los hijos en procreacion natural”, en Derecho de Familia,
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1990, pp. 232 y ss.

28 Tal como recuerda A. Macia MoriLLo (La responsabilidad médica. .., 2005, cit., pp. 44-45 y 70), este tipo de acciones
de responsabilidad de hijos frente a sus padres —que llegaron a interponerse en Estados Unidos a partir de los
afios sesenta- han decrecido en importancia en la actualidad y practicamente han dejado de plantearse ante los
tribunales.Ademas, tales acciones fueron generalmente rechazadas desde un principio -al cobijo de argumentos
tales como la ausencia de dafio, el riesgo de un boom de reclamaciones de ese estilo o su caracter contrario
al orden publico-, siendo paradigmitico el célebre caso norteamericano Zepeda v. Zepeda de 1963 en el que se
trataba de la demanda que un hijo interpuso frente a su padre —casado con mujer distinta de su madre, con la
que nunca llegd a contraer matrimonio pese a la promesa de hacerlo- por el hecho de haber nacido “ilegitimo”
y tener que vivir con tal estigma; demanda de resarcimiento de dafos que, cabalmente, fue desestimada. Vid.
recientemente en la misma linea, la SAP Navarra |2 febrero 2016 (JUR 2017/147918).

29 Vid. expresamente en este sentido, MORENO MARTINEZ, ). A.: Dafios indirectos..., 2012, cit., p. 41;y MARriN LoPezZ, |. ).:
“La persona”, en Derecho Civil (Introduccién. Derecho de la persona. Derecho subjetivo), dir. por A. CARRASCO PERERA,
Madrid, Tecnos, 2012, p. 72.
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la enfermedad, lesién o anomalia de que se ve aquejado obedece precisamente
a la actuacién del profesional sanitario. A veces, a una defectuosa asistencia en el
momento del parto, tal como reflejan, entre otras®, la STS 23 febrero 1999°' -que
indemnizé con 5.000.000 y 70.000.000 de pesetas, respectivamente, a los padres y al
recién nacido en un supuesto de invalidez plena del neonato- o la STS 10 diciembre
199732 que concedid a una recién nacida con retraso psicomotor causado por
hipoxia neonatal (en la que fue determinante la negligente atencién por parte del
facultativo) la suma de 15.000.000 de ptas., indemnizando también a sus padres con
5.000.000 ptas. por los dafios y perjuicios derivados de las graves secuelas de su
hija*. Otras veces, los dafios son causados por las actuaciones médicas practicadas en
general en el curso del embarazo -como muestra, por ejemplo, la S. TS| Castillay Ledn
5 abril 2013%*- o, mds en concreto, por las actuaciones inmediatamente anteriores
al alumbramiento®, segln estimara, en sede de responsabilidad civil derivada de un
delito de lesiones al propio nasciturus, la conocida STS 5 abril 1995%: en ella, como
consecuencia de la imprudencia temeraria que en el dmbito sanitario cometié en
los momentos previos al parto la comadrona condenada, la nifia nacida sufrié graves
lesiones que se tradujeron «en pardlisis cerebral que imposibilitaba a la menor
para su propio desenvolvimiento con necesidad de asistencia continuada de otras
personasy». Sobre esta base, y ademds de la indemnizacidn asignada a los padres
por el “pretium doloris”, la Sentencia acordd conceder quince millones de pesetas a
la propia agraviada en concepto de dafios morales y de perjuicios materiales y gastos
ocasionados o que se pudieran derivar de las secuelas de la menor por razén de las
lesiones que le fueron causadas antes de haber nacido.

30 Vid. también, p.ej.la STS Sala 1* 13 octubre 1992 (R] 1992/7547),1a STS Sala 3* 7 noviembre 201 | (R] 2012/1947)
o las SS.TS) (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de Murcia || diciembre 2009 (JUR 2010/60845), de las
Islas Baleares 27 enero 2014 (JUR 2014\48537) y 2 marzo 2016 (JUR 2016\77344), del PaisVasco |8 enero 2017
(JUR 2017\67270) y de Castilla y Leén 17 marzo 2017 (JUR 2017\97450).

Desestimatorias de la accion son, en cambio, la STS), Sala de lo Contencioso-Administrativo, Murcia |
septiembre 2016 (JUR 2016\218842) o las SSTS, Sala 3%, 22 febrero 2017 (JUR 2017\47282) y 23 mayo 2017
(JUR 2017\123931).

31 STS Sala 1* 23 febrero 1999 (R} 1999/1059).
32 STS Sala I* 10 diciembre 1997 (R] 1997/8775).

33 También la STS Sala 3* |5 marzo 2007 (R} 2007/2286) estimé el recurso interpuesto por los padres como
consecuencia de las graves lesiones y secuelas causadas a su hija por el deficiente control del parto, al no
detectarse el sufrimiento fetal hasta un momento excesivamente tardio, dilatando con ello la practica de la
cesarea.Ante dicha negligencia médica, el Alto Tribunal opté en este caso por fijar globalmente la indemnizacion
concedida, pero precisando que la misma abarcaba, ademas del “dafio moral causado a los padres”,“la extrema
gravedad de las secuelas de todo tipo, fisicas, psiquicas y neuroldgicas con las que resulté la menor, todas ellas
de caracter irreversible, que le impiden durante toda su vida el mas minimo desarrollo de su personalidad, de su
autocuidado y de relacion con el mundo exterior, generandole una limitaciéon muy profunda de todo género”.

34 STSJ Castilla y Leon, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 5 abril 2013 (JUR 20131190675).
Vid. también las SS.TS) deValencia | | noviembre 2005 (JUR 2006/107281) y de Andalucia 3| octubre 2006 (JUR
2007/165827), comentadas por MoreNo MARTINEZ, . A.: “Resarcimiento de los perjuicios de los familiares del
lesionado y su consideracion por las distintas jurisdicciones”, en La responsabilidad civil en las relaciones familiares
(coord. por J.A. Moreno), Dykinson, Madrid, 2012, pp. 313 y ss.

35 Vid. p.ej.las SS.TSJ (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de Murcia || octubre 2012 (JUR 2012\361227) y de
Galicia 10 febrero 2016 (JUR 2016/43908) y la SAP Granada |5 noviembre 2013 (AC 2013\2361).

36 STS Sala 2° 5 abril 1995 (R] 1995/2882).
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Segun cabe apreciar en el precedente elenco de casos de responsabilidad derivada
de la causacién directa o indirecta de lesiones o taras en el nacido por la actuacién
médico-sanitaria previa a su nacimiento, y tal como sefiala MACIA MORILLOY,
aparte de la reclamacién por los padres —que se identificarfa con una demanda
de responsabilidad por dafios indirectos, reflejos o por rebote (como igualmente
apunta MORENO MARTINEZ*, o ZENO-ZENCOVICH® en la doctrina italiana)-,
también cabe que sea el propio hijo quien ejercite la pretension resarcitoria del
dafio en su salud e integridad fisica que le fue irrogado cuando aln era nasciturus.

2. Danos personales asociados a diagnosticos prenatales y demandas
indemnizatorias de los progenitores, en su propio nombre o en el de su hijo.

Amén de los referidos supuestos de responsabilidad médica por dafios causados
durante la gestacién, no puede obviarse, de otra parte, que los dafios personales
sufridos por el concebido y los perjuicios ocasionados a sus padres pueden ir
“aparejados” a diagndsticos prenatales™ erréneos, insuficientes o inexistentes
(principalmente, a “falsos negativos’™").

En tal sentido es preciso recordar que, con terminologia anglosajona, se halla
consolidada doctrinalmente® y a nivel jurisprudencial -en especial por obra de la

37 Macia MoriLLo,A.: La responsabilidad médica por los diagnésticos..., 2005, cit., p. 63.
38 Vid. Moreno MARTINEZ, J.A.:“Resarcimiento de los perjuicios...”, en La responsabilidad..., 2012, cit., pp. 295 y ss.
39 Vid. Zeno-ZEncovicH,V.:“La responsabilita per procreazione”, Giurisp.It., 1986, 1V, p. | 15.

40 Vid. al respecto, Pérez-TeNEssA, A.: “Sobre el diagndstico prenatal como causa de responsabilidad”, Revista de
Administraciones Piblicas, nGm. 154, 2001, pp. 47-61; y EMaLDI CIRION, A.: Voz “Diagnostico prenatal (juridico)”,
Enciclopedia de Bioderecho y Bioética, |, dir. por C. RoMeo CasaBoNA, Granada, Comares, 201 |, pp. 648-650. Vid.
también Siano, C.: “Diagnosi prenatale e responsabilita del medico. L'esperienza italiana e francese”, Familia e
Diritto, 2006.

41 A fin de explicar sucintamente el supuesto basico de partida, sefiala A. Macia MoriLLO (“La responsabilidad civil
médica. Las llamadas acciones de wrongful birth y wrongful life”, Revista de Derecho, Barranquilla, nim.27, 2007, p.
5) que nos encontramos ante “una gestante que durante el embarazo se somete a un proceso de diagndstico
prenatal mediante el cual se trata de controlar el estado de salud de la criatura que porta en su seno. Durante
dicho proceso de diagndstico se produce un error por parte de alguno de los profesionales sanitarios
intervinientes en el mismo, error del que resulta que la informacion que se proporciona a la gestante no
responde, en realidad, a la situacion real del embrién o del feto; concretamente, se le informa de que no existe
problema ni riesgo alguno respecto del nasciturus, cuando la realidad es que este se encuentra afectado por
un grave defecto o malformacién o por una enfermedad incurable; se emite lo que se denomina técnicamente
un «falso negativo» -en terminologia de EMALDI CIRION, A.: El consejo genético..., 2001, cit., pp. 230 a 233-. En tal
situacion, la gestante no recibe la informacion necesaria para decidir si acudir o no a un procedimiento de
interrupcion voluntaria del embarazo. En tales circunstancias, el resultado es que el nifio nace y nace enfermo,
momento en el cual surge la pretension, tanto de los progenitores como del propio nifio nacido, de reclamar
responsabilidad de los profesionales sanitarios que produjeron el defecto en la informacion recibida y, con ello,
la privacion de la facultad de la gestante de optar por la interrupcion del embarazo”.

42 Vid. p.ej. Romero CoLoma, A. M*.: “Las acciones de wrongful birth y wrongful life en el ordenamiento juridico
espafiol”, RCDI, nim. 722, 2010, pp. 2559-2608; GALAN CorTes, . C.: “Comentario a la STS de 6 julio 2007:
Acciones wrongful birth y wrongful life”, CCJC,nim. 76,2008, pp. 279-290; SuARez EspiNo, M®. L.:“Las denominadas
demandas de wrongul life y de wrongful birth. El posible derecho a nacer sano”, Otrosi, nim.75, 2006, pp. 56-
58; Vivas TesON, |.: “La responsabilidad civil médica en los supuestos de wrongful birth y wrongful life: andlisis
jurisprudencial”, RDPatr., nim. |1, 2003, pp. 403-416; Macia MoriLLo, A.: “El tratamiento de las acciones de
wrongful birth y wrongful life a la luz de la nueva ley sobre interrupcion voluntaria del embarazo”, Revista Juridica
UAM, nGim. 23,201 |, pp. 83-98; LoPez BARjA DE QUIROGA, |.: Los limites de la vida y la libertad de la persona,Valencia,
Tirant lo Blanch, 201 |, pp. 159-162;y PacHeco JiMENEz, M*. N.:“El abogado y las reclamaciones de responsabilidad
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STS 'l mayo 2001%- la distincidn entre las acciones «wrongful birth» y «wrongful lifex;
todas ellas formuladas en demanda de resarcimiento “de los dafios producidos por
el nacimiento de un hijo con malformaciones o enfermedades congénitas que se
asocian, por lo general, a la negligencia omisiva del facultativo por no haber realizado
las pruebas que habrian podido detectar en fase prenatal las malformaciones y/o por
una incorrecta valoracién de los resultados de esas pruebas si llegaron a practicarse
y/o por la omisién del deber de informacion sobre la anomalia o malformacidn,
todo lo cual conlleva la privacion de la facultad u opcidn de decidir (o no) abortar
en plazo legal™.

A fin de diferenciar entre una y otra categorfa®, interesa destacar que, frente a
las «wrongful birth actions» —que aluden a la pretensidn propia de los progenitores del
hijo nacido enfermo (ya de ambos conjuntamente o de uno de ellos en solitario,
generalmente la madre) y donde son aquellos (los padres) los beneficiarios directos
de la correspondiente indemnizacién®-, en las acciones «wrongful life», en cambio,
"“los padres formulan la reclamacién en nombre de su hijo, en cuanto representantes
legales del mismo, por el daflo moral y patrimonial que este sufrird durante su vida
por causa de haber nacido con esas malformaciones™, por el hecho mismo de vivir
con esas taras que no fueron detectadas con anterioridad a su nacimiento™.

por diagnostico prenatal: acciones de wrongful birth y wrongful life”, en Retos de la abogacia ante la sociedad global,
Cizur Menor, Civitas- Thomson, 2012, pp. 1801-1812.

Vid. igualmente, en la doctrina extranjera, p.ej. FACCI, G.: “Wrongful life: a chi spetta il risarcimento del danno?”,
Familia e Diritto, 2004;“Il danno da nascita indesiderata e la legittimazione al risarcimento del padre”, Familia e Diritto,
2006; Giacossk, G.: “Wrongful life e problematiche connesse”, Giustizia civile, 2005, I; JourDAIN, P:“Nota a Cass. Civ.
17 noviembre 2000, ass. Plé”, Le Dalloz, n(im. 4, 2001 ; BATA, A.: “Responsabilita del medico, omissione di informazioni
e danno risarcibile per mancata interruzione di gravidanza”, Corriere giuridico, 1995; BeLLisARIO, E.: “Nascita indesiderata
e vita non voluta: esperienze europee a confronto”, Familia, 2001, II; BiLoTTa, F: “Profili del danno esistenziale nella
procreazione”, Responsabilitd civile e prevenzione, 1999; De MatTeis, R.: “Il danno risarcibile per nascita indesiderata”,
Danno e responsabilita., 1999; DI Marzio, M.: “Il danno esistenziale? Ormai sdoganato”, Diritto e giustizia, 2006; Fusco,
M.: “No al diritto a ‘non nascere se non sani’. Ma gli ermellini invocano nuove norme”, Dirito e giustizia, nim. 33, 2006.

43 STSSala I° I mayo 2001 (R] 2001/6197).

44 Asi lo declaran expresamente las SS. AAPP Salamanca 29 noviembre 2006 (JUR 2007\194526), Barcelona 30
diciembre 2011 (JUR 2012/93726), Baleares 15 febrero 2013 (AC 2013\2036) y Girona 6 mayo 2013 (AC
2013\1460).

45 En particular sobre la repercusion en las acciones wrongful birth y wrongful life del (fracasado) Anteproyecto de Ley
Organica para la Proteccion de laVida del Concebido y de los Derechos de la Mujer Embarazada -Anteproyecto
al que dio luz verde el Consejo de Ministros el 20 de diciembre de 2013, pero que finalmente quedé reducido a
“papel mojado” tras su retirada el 23 de septiembre de 2014-, vid. PANOs Ptrez, A.:*“Responsabilidad civil médica
por wrongful birth y wrongful life”, La Ley, nim.8396,2014.

46 Precisamente por esa razon -por ser los progenitores los beneficiarios de la indemnizacion- las wrongful birth
actions se alejan de los confines del art. 29.2 CC, ya que el campo de aplicacion de esta norma se cifie en rigor
a los efectos que sean favorables para el concebido (y no para un tercero). Ampliamente sobre esa limitacion
subjetiva del precepto al nasciturus —no extensiva a terceros (aunque sean sus padres)-, vid. GUTIERREZ SANTIAGO,
P:“Derechos, expectativas e intereses en la situacion juridico-civil del nasciturus”, en Razonar sobre derechos, cit.,
2016, pp. 502y ss.

47 Vid. en el sentido expuesto, las citadas SS. AAPP Salamanca 29 noviembre 2006 (JUR 2007\194526), Barcelona
30 diciembre 2011 (JUR 2012/93726), Baleares |5 febrero 2013 (AC 2013\2036) y Girona 6 mayo 2013 (AC
2013\1460),asi como la SAP Madrid 10 octubre 2013 (AC 2013\2119) o la STS] Madrid, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, 27 enero 2012 (JUR 2012\196949).

48 Como bien advierte Macia MoriLLO, A.: “La responsabilidad...”, Revista de Derecho, num. 27, 2007, cit., p. 20, en
estas reclamaciones no se alega que el profesional sanitario “causara” la discapacidad que sufre el nifo, pues la
hipotesis de partida es que su enfermedad o malformacion era congénita e incurable, de modo que no podia
nacer sano -o nacia enfermo o no nacia-, sino que el fundamento de tales acciones reside en que el profesional
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A) Acciones «wrongful birthy: referencia particular al daho moral de los padres por
pérdida de oportunidad de optar por la interrupcion voluntaria del embarazo.

En contraste con lo que luego se dird respecto a las «wrongful life actions», es
preciso comenzar advirtiendo que las acciones «wrongful birth» cuentan con un
amplio y mayoritario respaldo a nivel doctrinal® -aunque la admisibilidad de las
mismas no esté exenta de algln acérrimo detractor™-,

También ha de dejarse constancia de la relativa frecuencia con que se interponen
este tipo de demandas por parte de los progenitores del hijo nacido enfermo por
negligencia en el diagndstico prenatal’'. Asi, la primera aparicién en Espafia de un
caso de wrongful birth tuvo lugar con la STS 6 junio 1997°2 —pese a que en ella se
hable erréneamente de una accion wrongful life, como han advertido los muchos
comentaristas de dicha resolucién judicial®-. A esa sentencia pronto le siguid, entre

no detectd esa enfermedad (siendo cientificamente detectable) y no advirtié de la misma a los progenitores,
quienes, por tanto, no pudieron abortar e impedir asi el nacimiento del hijo enfermo.

49 Dada la copiosisima literatura espafola (y también extranjera) sobre las “wrongful birth actions”, de la que es
imposible dar cuenta en un trabajo de las dimensiones del presente, nos remitimos a la bibliografia especializada
en la materia que figura en la obra de Macia MoriLLo,A.: La responsabilidad médica..., 2005, cit., pp. 595-630 y a la
que cita DomMiNGUEZ LuELMO, A.: Derecho sanitario y responsabilidad médica, Lex Nova,Valladolid, 2007, pp. 387-388,
n.653.

50 Vid. en especial ALisTE, T.).: Tutela judicial efectiva del nasciturus..., cit., 201 1, pp. 175-187.

51 Aunque venimos hablando de “diagndstico prenatal” (diagnéstico anterior al nacimiento, pero posterior
a la concepcion), conviene advertir -como atinadamente hace Macia, A.: “La responsabilidad civil...”, Revista
de Derecho, nim.27, 2007, cit., p. 15- que similar problematica se plantea cuando el error se produce en un
diagnostico preconceptivo (o preimplantatorio). Por ejemplo, si una pareja, antes de concebir, se somete a consejo
genético porque sospechan que uno o ambos son portadores de una determinada enfermedad que podria
afectar gravemente a su descendencia (v.gr. fibrosis quistica, hemofilia, etc.), y si tal diagnéstico preconceptivo se
realiza de forma defectuosa y los pacientes reciben una informacion incorrecta -se les informa de que no existe
riesgo que amenace a su futura descendencia, cuando si lo hay-, no cabe duda de que su decision respecto de la
concepcion se habra visto afectada por ello.

52 STSSala 1* 6 junio 1997 (R] 1997/4610).En ella se contempld un caso de un nifio nacido con sindrome de Down
tras la inadecuada actuacion sanitaria de los profesionales: diagnosticada la situacion de alto riesgo tanto para
la gestante como para el feto, y practicada la prueba de amniocentesis, esta fracaso, lo que no fue comunicado
a la embarazada hasta varios meses después, cuando la madre no podia ya optar por el aborto eugenésico. La
Sentencia estimo la demanda frente a la Administracion sanitaria y acordé indemnizar a los progenitores, pero
en este caso lo hizo, no por el dafo moral derivado de la privacion de la facultad de interrumpir el embarazo,
sino por “el impacto psiquico de crear un ser discapacitado” y también por los perjuicios materiales que el
cuidado de ese hijo conllevaria (la necesidad de “una atencion fija permanente hacia el hijo, por lo comin
asalariada”); conceptos indemnizatorios éstos que han recibido las fundadas criticas de DE VERDA BEAMONTE, .
R./CHAPARRO MATAMOROS, P: “Responsabilidad civil médica en relacion con el nacimiento del ser humano”, en
Responsabilidad civil en el dmbito de las relaciones familiares, Cizur Menor, Aranzadi, 2012, pp. 31-32.

53  Vid. p.ej. UReNA MARTINEZ, M.:“Responsabilidad civil extracontractual. Reclamacion de dafios por el nacimiento de
un nifio con sindrome de Down”, CCJC, nim.45, 1997, pp. 1 105-1116; Diez-Picazo GiMENEz, G.:““La imposibilidad
de abortar: un supuesto mas de responsabilidad civil”, La Ley, 1998-3, pp. 1700-1710, en especial p. | 708; MArTiN
CasaLs, M./SoLE | FeLw, J.:“Responsabilidad por la privacion de la posibilidad de abortar (wrongful birth)”, Practica
de Derecho de Dafios, nim.|6, 2004, p. 8; Bustos PUECHE, J.E.:“Un caso de voluntarismo judicial: la sentencia del
Tribunal Supremo de 6 de junio de 1997”, La Ley, 1997-5, pp. 1699-1701.
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las mds conocidas, la de 4 febrero 1999°% posteriormente la STS 7 junio 2002% las
de 21 diciembre 2005°¢, 19 junio 2007°” vy 19 julio 2007°% y, ya en fechas cercanas a
nuestros dias, la STS 15 septiembre 2015, entre otras.

Mds en concreto, interesa dar cuenta del cierto grado de acogida por nuestra
jurisprudencia de acciones «wrongful birth», en ejercicio de las cuales se ha estimado
en no pocas ocasiones indemnizar a los padres (y en especial a la madre®) por el dafio
moral padecido al habérseles privado de la trascendente informacidn sobre la existencia
de graves deficiencias en el feto y haber asi perdido la oportunidad de optar por una
interrupcion voluntaria del embarazo (ya con arreglo al vigente sistema de plazos de
la LO 2/2010%, ya acogiéndose al aborto eugenésico conforme al hoy derogado art.
417.bis.|.3* introducido en el anterior CP de 1973 por la LO 9/1985, de 5 de julio®?).
En alglin caso, ello fue consecuencia de la falta de recepcidn de la prueba de “triple
screening”®® privandose asf a la embarazada de la informacion®* de que el hijo que

54 STS 4 febrero 1999 (R} 1999/748). Vid. su comentario por BercoviTz RobriGUEz-CANO, R.: “Responsabilidad
sanitaria derivada del nacimiento de una nifa con malformaciones)”, CCJC, nim.50, 1999, pp. 841-860; y por
De AnGEL YAGUEZ, R.: “La segunda sentencia dictada por la Sala Primera del Tribunal Supremo en un caso de
«wrongful birth» (4 de febrero de 1999). ;Esta en contradiccion con lo resuelto en la sentencia de 6 de junio de
1997 sobre el mismo problema?”, Revista de Derecho y Genoma Humano, nim.10, 1999, pp. | |7 y ss.

55 STS 7 junio 2002 (R] 2002/5216). Sentencia comentada, entre otros, por Bercovitz RopriGUez-Cano, R.:
“Responsabilidad médica: nacimiento de nifo afectado de sindrome de Down; derecho de informacién”, CCJC,
nuam. 59, 2002, pp. 857-868; Dt ANGEL YAGUEZ, R.: “La tercera sentencia del Tribunal Supremo sobre casos de
«wrongful birth». Mi intento de conciliar su doctrina con la de las dos sentencias anteriores”, Revista de Derecho
y Genoma Humano, nim. 17,2002, pp. 179-202; MarTiN CasaLs, M./SoLt | FeLy, J.:“Comentario a la STS de 7 junio
2002 (Responsabilidad de profesionales sanitarios. Nacimiento de un hijo con sindrome de Down sin que el
ginecdlogo informara de la anomalia a la paciente. Wrongful birth)”, CCJC, nim.60, 2002, pp. 1097-1121; CeccHiNI
RoseLL, X.:“El deber de informacion del médico. Nacimiento de nifio con sindrome de Down”, RDPatr., nim. 10,
2003, pp. 181-192;y por GARRIGA GORINA, M.:“Negligencia en el diagnéstico prenatal”, InDret, 2003/3, pp. |-14.

56 STS 21 diciembre 2005 (R] 2005/10149). Vid. su comentario por NAvARRO MicHEL, M.: “Responsabilidad civil
médica. Supuesto de nacimiento de nifio afectado de sindrome de Down. Wrongful birth”, CCJC, nim.72, 2006,
pp. 1637-1658.

57 STS 19 junio 2007 (R] 2007/5572).

58 STS 19 julio 2007 (R] 2007/4692).
Vid. los comentarios que sobre estas y algunas otras sentencias en la materia realizan Diez-Picazo GiMénez, G./
ARANA DE LA FUENTE, |.:“La imposibilidad de abortar dentro del plazo legal”, en El desbordamiento del Derecho de
Dafios, Cizur Menor, Civitas-Thomson Reuters, 2009, pp. 56-76; y ARcos VIEIRA, M®.L.: Responsabilidad sanitaria por
incumplimiento del deber de informacién al paciente, Aranzadi, Cizur Menor, 2007, pp. 75-79.

59 STS Sala I* |5 septiembre 2015 (R] 2015\3720).

60 La STS) Andalucia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 9 diciembre 2016 (JUR 2017\21198) destaca que
es exclusivamente a la gestante -y no a su pareja- a quien corresponde la indemnizacién por dafio moral por la
frustracion del derecho de optar a la interrupcion del embarazo. En cambio, la STS) Castilla y Ledn, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, 8 junio 2017 (JUR 2017\201661) realza que ostentan legitimacion activa en tal
supuesto tanto la madre como el padre.

61 Esto es, dentro de las veintidos primeras semanas de gestacion, conforme a lo dispuesto por el art. 15.b) de la
LO 2/2010 de Salud Sexual y Reproductiva y de la Interrupcién Voluntaria del Embarazo.

62 Recuérdese, respecto del citado art. 417.bis, que su vigencia fue mantenida por el CP de 1995 y no seria
abrogado hasta la LO 2/2010, de 3 de marzo.

63 Practicada a la gestante esta prueba en un laboratorio de Zaragoza, sus resultados no llegaron a la Unidad de
Diagnéstico Prenatal, razon por la cual no se llegaron a valorar ni a comunicar a la embarazada.

64 Entre otras sentencias que estiman la pretension resarcitoria de los padres al amparo de la “ausencia
de informacion sobre la evolucion del feto, lo que impidié a aquellos poder optar por una interrupcion del
embarazo”, vid. la STS Sala 3* 16 mayo 2012 (R) 2012\6781) y las SS.TSJ (Sala de lo Contencioso-Administrativo)
de Asturias 7 octubre 2013 (JUR 20131325263), Castilla-La Mancha 3 marzo 2014 (JUR 2014\109858), Galicia
2| octubre 2015 (JUR 2015\266937) y Canarias 3 junio 2016 (JUR 2016\267158).
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gestaba nacerfa con sindrome de Down (S. de la Audiencia Nacional 6 junio 2001%,
confirmada por la STS 4 noviembre 2005%). Otras veces, por no haberse practicado
a tiempo a la madre la prueba de amniocentesis —reiteradamente solicitada por
aquella al haber ingerido previamente farmacos antidepresivos que podian afectar
al feto- y no detectarse en consecuencia que su hija estaba afecta de sindrome
de Down (STS 16 octubre 2007¢, donde el Tribunal Supremo casé la Sentencia
dictada el 5 noviembre 2003 por la Audiencia Nacional®®). En otras ocasiones, por
errores diversos en el diagndstico prenatal se informd a la gestante de que el feto
era normal, cuando, en verdad, nacié con artogriposis (S.TS) Valencia 26 septiembre
2008%°) o con graves malformaciones (STS 10 mayo 20077, que anuld la Sentencia
de la Audiencia Nacional de 14 abril 20037").

Con todo, fue la STS 30 junio 2006 la que dio respuesta al recurso de
casacién para unificacién de doctrina 217/2005, en relacién a la deficiente deteccién
de malformaciones en un nasciturus, apreciando la existencia de responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica y la procedencia de la correspondiente
indemnizacién a los padres por el dafio moral derivado de la ausencia de informacion
a la madre embarazada de la existencia de taras en el feto, impidiéndole asi poder
optar por la realizaciéon de un aborto dentro del plazo que la norma facultaba al
efecto.

De esa histérica Sentencia se hizo eco el Tribunal Supremo en la STS 14 marzo
20077 decision que, a su vez, es archiconocida porque a sus pronunciamientos
se remiten explicitamente la practica totalidad de las resoluciones posteriores que
han versado sobre los denominados asuntos «wrongful birth» -entre otras muchas,
las citadas SSTS 16 octubre 2007 y 10 mayo 20077 o las SS.TS) de Valencia 26
septiembre 20087 y de Castilla y Ledn 21 julio 2017 v 8 junio 201775-. De una
parte, insiste esta jurisprudencia en la posibilidad de apreciar dafio moral por lesién
del derecho de autodeterminacién de la persona (en cuanto a la privacion de la
facultad de optar por el aborto), afirmando en tal sentido, como también hiciera

65 SAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 6 junio 2001 (RJCA 2001\1280).

66 STS Sala 3* 4 noviembre 2005 (R] 2006/1544).

67 STS Sala 3* 16 octubre 2007 (R} 2007\7620).

68 SAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 5 noviembre 2003 (JUR 2004/49942).

69 STSJValencia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 26 septiembre 2008 (JUR 2009\28001).
70 STS Sala 3* 10 mayo 2007 (R] 2007\3403).

71 SAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, |4 abril 2003 (JUR 2003/281967).
Vid. ademas, las SSTS 23 noviembre 2007 (R] 2008/24) y |5 septiembre 2015 (R] 2015\3720).

72 STS Sala 3* 30 junio 2006 (R] 2006/6580).

73 STS Sala 3* 14 marzo 2007 (RJ 2007\1750).

74 SSTS Sala 3* 16 octubre 2007 (R] 2007\7620) y 10 mayo 2007 (R] 2007\3403).

75 STSJValencia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 26 septiembre 2008 (JUR 2009\28001).

76 SS.TS) Castilla y Ledn, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 21 julio 2017 (JUR 2017\221021) y 8 junio 2017
(JUR 2017\201661).
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la ya mencionada SAN 6 junio 200177, que el dafio resarcible “no se identifica ni se
advierte en el hecho del nacimiento del hijo, pues su existencia no es un dafio -tal y
como declard la STS 5 junio 199878-, ni tampoco en sus consecuencias patrimoniales’,
sino en la valoracion auténoma de la lesién de la facultad de autodeterminacion que
no pudo ejercer la madre al verse privada de la debida informacién... Lo lesionado
fue una manifestacion de la facultad de autodeterminacion de la persona, ligada al
principio de dignidad y libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE), como es la
informacién para ejercer sus libres determinaciones”.

Por otra parte, también recuerda el Alto Tribunal en esa Sentencia de 14 marzo
2007 que “la teorfa de los cursos causales no verificables, usada por la jurisprudencia
norteamericana en casos de errores en el diagndstico prenatal, permite al facultativo
aducir que no es seguro que, de haber sido correcto el diagndstico, la decisidn del
interesado hubiese sido distinta, si bien en estos supuestos se hace recaer sobre el
médico la carga de probar que tal decisién habria sido la misma con un diagndstico
acertado. Esta teoria ha tenido distinta acogida en nuestra jurisprudencia, de manera
que mientras fue seguida por la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo
de 6 junio 1997%, fue abandonada en las dictadas con fechas de 4 febrero 1999 y
7 junio 20028 en las que no se considerd probado que la madre, de conocer las
malformaciones del feto, habria abortado. En la primera [la de 1997] se estimd la
accion de responsabilidad derivada de una falta de informacion sobre una prueba
practicada, lo que impidid a la madre haber interrumpido legalmente su embarazo,

77 SAN 6 junio 2001 (RJCA 2001\1280).
78 STS Sala I* 5 junio 1998 (R} 1998/5169).

79 También a nivel doctrinal Macia MoriLLo,A.:*“La responsabilidad...”, Revista de Derecho, nim. 27, 2007, cit., pp. 23-

24 pone en evidencia las serias dificultades para establecer una relacion de causalidad entre el comportamiento
del profesional sanitario y los perjuicios econdémicos que sufran los progenitores por los gastos afiadidos que
les suponga la enfermedad de su hijo, asi como con el dafio moral de esos padres por la contemplacion de la
condicion enferma del mismo. Igualmente De VERDA Y BEAMONTE, J. R./CHAPARRO MATAMOROS, P.: “Responsabilidad
civil médica..”, en Responsabilidad..., 2012, cit., pp. 30, 31, 33-34, 43-45 y 47-48 destacan que en estos supuestos
el Uinico dafio resarcible es el dafio moral por la privacion a los padres de la oportunidad de tomar una decision
informada acerca de abortar o no, acerca de si dar lugar o no al nacimiento (pérdida de dicha opcion que es,
en si misma, un dafio moral, con independencia de que su titular tuviera o no voluntad de ejercitarla y con
independencia de cual hubiera sido su decision); pero, de ello no se sigue que sea indemnizable el nacimiento
mismo del hijo enfermo: ni sus consecuencias patrimoniales para los padres -los gastos materiales adicionales que
supone haber traido al mundo un nifio deficiente, en comparacion con los que generan los que no lo son- ni
tampoco los morales derivados del impacto emocional, el sufrimiento y dolor ocasionados a los progenitores por el
nacimiento y ulterior crecimiento de un hijo discapacitado.
De ahi que estos autores consideren erréneo y criticable que una linea jurisprudencial en materia de acciones
«wrongful birthy -representada, entre otras, por las SSTS 21 diciembre 2005 (R} 2005/10149), 4 noviembre
2008 (R] 2008/5860), 16 junio 2010 (JUR 2010/5716), 4 noviembre 2010 (R] 2010/7988), 31 mayo 2011 (R]
2011/400) y 20 mayo 2012 (R] 2012/4676), por la STS] Castilla y Leon 21 julio 2017 (JUR 2017\221021) y, en
sede de Audiencias, por las SS.AAPP Malaga 31 marzo 2000 (AC 2000/915) y Barcelona 10 octubre 2001 (JUR
2002/6033)- contemple, ademas del dafio por la privacion de la posibilidad de abortar, también el resarcimiento
de los dafios de naturaleza econdémica por razén de los mayores gastos y desembolsos extraordinarios que a los
progenitores les va a suponer la crianza del menor por las deficiencias que padece (cuidados médicos especiales,
asistencia de otras personas, habilitacion especial de la vivienda o vehiculo, educacion especial, etc.), asi como
la indemnizacién del dafio moral por los padecimientos y perjuicios psiquicos causados por haber dado vida a un hijo
discapacitado.

80 STS 6 junio 1997 (R] 1997/4610).
81 SSTS 4 febrero 1999 (R] 1999/748) y 7 junio 2002 (R] 2002/5216).
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mientras que en la segunda [la de 1999], por el contrario, se denegd la indemnizacion
reclamada por el padre de una nifia que nacié con graves malformaciones congénitas
que no fueron detectadas con los estudios ecogréficos, declardndose que la genética
estd fuera de las posibilidades de evitar el resultado y,ademds, es una simple hipdtesis
decir que, en caso de ser informada, la madre gestante habria tomado la decision
de interrumpir el embarazo. Finalmente, la Sentencia de 7 junio 2002 considerd
que no habfa prueba de que la embarazada, de haber conocido la existencia de
malformaciones en el feto, hubiese abortado, lo que llevé al TS a la absolucidn
del médico demandado®. Esta Sala y Seccidn, en reiteradas sentencias -por todas
citaremos las de 14 julio 2001 y 18 mayo 2002%-, ha tenido en cuenta, a efectos de
fijar el nexo causal entre la actuacién del servicio publico y el perjuicio sufrido, la
conducta del personal médico. Partiendo de la base establecida en estas sentencias,
resulta evidente que, en los supuestos de dafio moral sufrido por una madre al
privdrsele de la posibilidad de decidir sobre la interrupcidn voluntaria del embarazo
cuando hay graves malformaciones fisicas o psiquicas segin los diagndsticos médicos
realizados, incumbe a la Administracion demandada la carga de probar, de forma
indubitada, que en el supuesto de conocer la mujer la malformacién del feto no
hubiera optado por el aborto, y esa falta de probanza determina que quepa apreciar
el nexo causal para la prosperabilidad de la accién de responsabilidad patrimonial .

A la luz de la doctrina jurisprudencial expuesta, y por no concurrir los
presupuestos y requisitos exigibles, cabe encontrar otros muchos casos en que se
ha desestimado la pretensién indemnizatoria de los padres®. Asi, por ejemplo, en

82 Por su parte, en el asunto objeto de la STS) Galicia (Sala de lo Contencioso-Administrativo) 29 septiembre 2004
(JUR 2005\189938), los padres de una nifia que nacié con Espina Bifida -cuyos efectos fueron ulteriormente
corregidos a través de exitosas cirugias y tratamientos- demandaron a la Administracién por un error de
diagnostico acerca de las malformaciones del feto, esgrimiendo que ese defecto de informacién privé a la
madre del derecho a decidir si deseaba la interrupcion del embarazo acogiéndose a la indicacion eugenésica
dentro de los plazos legalmente establecidos, de modo que habia sufrido un dafio moral por el atentado a su
derecho a la dignidad y al libre desarrollo de la personalidad del art. 10.1 CE. En este supuesto, el TS desestimé
el recurso al no apreciar que “la falta de deteccion en periodo prenatal de la espina bifida cerrada respondiera
a una actuacion torpe de la Administracion”; pero ademas -y esta es la afirmacion que queremos resaltar-,
declaré que “esta Sala no considera que el no ejercicio de la facultad de interrupcion del embarazo constituya
un dafio indemnizable y ello por carecer de la cualidad de efectivo, pues es una mera hipotesis que, conocida la
malformacion del feto, los recurrentes hubieran decidido interrumpir la gestacion...; es moverse en el terreno
de las especulaciones afirmar que la actora hubiera hecho uso de la indicacién eugenésica una vez conocida la
malformacion, explicado por los facultativos su naturaleza, afecciones fisicas del feto, posibilidades de correccion
por via de intervenciones, como de hecho ha sucedido, y afecciones reales y definitivas de la nifia una vez
realizadas estas”.

83  SSTS 14 julio 2001 (R] 2001/6693) y 18 mayo 2002 (R] 2002/5740).
84 Vid. en la misma linea la STS, Sala 17, 15 septiembre 2015 (R] 2015\3720).

85 A fin de resaltar que la responsabilidad médica en estos casos quedara limitada a aquellas enfermedades o
malformaciones del concebido que hubieran podido ser detectadas (ya con arreglo a los protocolos ordinarios,
ya con medios extraordinarios o pruebas clinicas especificas de tratarse de embarazos de riesgo), y siempre
que su deteccién hubiese sido posible dentro del plazo legal para abortar, Dt VERDA Y BEAMONTE, J. R./CHAPARRO
Matamoros, P: “Responsabilidad civil médica...”, en Responsabilidad..., 2012, cit., pp. 45-47 comentan un nutrido
grupo de sentencias de la jurisprudencia menor que desestiman la accion ejercitada por los progenitores por no
concurrir tales requisitos: entre ellas, las SS. AAPP Ledn 8 marzo 2001 (AC 2001/2293), Baleares 6 junio 2001
(AC 2001/2143), Cadiz |7 septiembre 2002 (AC 2002/1929) y Barcelona 5 abril 2001 (JUR 2001/209546) y 9
marzo 2005 (AC 2005/485). Vid. igualmente, en fechas posteriores, por ejemplo, la SAP Barcelona |7 enero 2017
(JUR 2017\122465) y la STSJ Murcia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, | 7 marzo 2017 (JUR 2017\103918).
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el asunto resuelto por la S.TS) del Pafs Vasco 7 febrero 2005% la madre recurrente
basaba su reclamacién en la deficiente atencidn de los servicios médicos durante
el embarazo, ya que los facultativos no le informaron, pese a los antecedentes
familiares, de que el bebé podfa padecer la “distrofia muscular duchenne” con la
que nacid, lo que habfa privado a la demandante y su esposo de la posibilidad de
haber interrumpido el embarazo. EITS] no aprecid, sin embargo, que hubiera habido
infraccion del derecho a la informacién de la gestante en relacion a la concurrencia de
dicha enfermedad hereditaria®.

lgualmente la S. TS| de Catalufa 28 febrero 2007% declaré improcedente la
indemnizacién solicitada por los padres de un nifio nacido con sindrome de Down
en concepto de dafio moral por la vulneracion de su derecho a la decisién de la
interrupcidn voluntaria del embarazo, que los actores atribufan a una incorrecta
prestacion del servicio sanitario y, en particulan a la ausencia de informacion acerca
de la fiabilidad de las pruebas practicadas y la posibilidad de someterse a otros
examenes. EITS] entendid, en cambio, que “el protocolo de actuacion en las gestaciones
fue escrupulosamente cumplido en el embarazo™ de la reclamante y que “el estado de
la ciencia médica actual no puede prever ni anticipar con total seguridad la existencia
de anomalias cromosdmicas en el feto”, por lo que “al no haber existido vulneracién
de la lex artis, ni tampoco, por consiguiente, nexo causal entre la asistencia médica
y el resultado dafioso, procedia desestimar el recurso contencioso-administrativo”®.

Asimismo la S.TS) de Aragdn 26 febrero 20097 desestimd el recurso interpuesto
porlos padres de una nifia que nacié con graves malformaciones y lesiones congénitas
(onfalocele, ceguera, retraso mental, epilepsia) al concluir que, amén de la adecuada
atencién del embarazo por los servicios sanitarios de la Administracion demandada,
también habfa sido correcta y suficiente la informacion que se les suministrd, no
pudiendo pues alegar a posteriori un dafio moral por una inexistente privacién de
la opcidn de abortar: “los recurrentes —concluyd el TSJ- recibieron la informacién
que el caso requerfa, ante las graves malformaciones congénitas que pudieron ser
detectadas a través de los controles ecogréficos, y que conocieron desde el primer

Por su parte, destaca con acierto la STS) Castilla y Ledn, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 21 junio 2017
(JUR 2017\199448) que no procede estimar la accién de indemnizacion de dafio moral ejercitada por los padres
cuando la tara del feto, aun en la hipétesis de que hubiera sido detectada por los médicos, no habria permitido
interrumpir voluntariamente el embarazo por no tratarse de una grave anomalia —como acontecié en el caso
de autos donde el menor nacié con una malformacion facial (una fisura del labio palatino bilateral completa)-.

86 STS) Pais Vasco, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 7 febrero 2005 (JUR 2005\204987).

87 Igualmente, la STSJ Castilla y Ledn, Sala de lo Contencioso-Administrativo, || junio 2010 (JUR 2010\267342)
consideré que la imposibilidad de la madre de optar por el aborto eugenésico (y el consiguiente dafo moral
alegado) no fue imputable a una falta de informacién durante la gestacion de las anomalias que presentaba el
feto, derivada de actuaciones médicas negligentes o contrarias a la lex artis.

88 STS) Catalufia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 28 febrero 2007 (JUR 2007\150946).

89 Vid. igualmente las SS.TSJ (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de Castilla y Leon 20 septiembre 2016 (JUR
2016\239606) y Murcia 2 junio 2017 (JUR 2017\170111).

90 STS) Aragén, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 26 febrero 2009 (JUR 2009\275668).
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momento, sin que, por tanto, pueda estimarse que se les privara de la posibilidad de
decidir sobre la interrupcién voluntaria del embarazo, en el plazo legal para hacerlo,
la que decidieron libremente no adoptar después de pensarlo unos dfas, tras los que
comunicaron -como asi quedd reflejado en la historia clinica- su decision de seguir
la gestacién™'.

B) Acciones «wrongful life»: reticencias doctrinales y desestimacion generalizada de
dichas acciones en la praxis judicial.

A diferencia de lo que con anterioridad se ha dicho sobre las «wrongful birth
actionsy, las acciones «wrongful life» o reclamaciones interpuestas en nombre del
propio hijo” son rechazadas por la generalidad de nuestra doctrina® sobre la base
de dos grandes tipos de argumentos: de un lado, por razén de las dificultades para
identificar el dafio en sf'y para determinar su valoracidn, pues la disyuntiva a nacer con
malformaciones habrfa sido no nacer y se cuestiona la consideracién del hecho de
la vida como dafio y que este pueda consistir en la lesién de un supuesto “derecho

91 Por su parte, la STS] de Castilla-La Mancha, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 13 abril 2007 (RJCA
2007\540) -en la que luego abundaremos, pues en ella se interpuso conjuntamente una reclamacion de los
dafos sufridos por el propio hijo- fundé la desestimacion de la responsabilidad patrimonial de la Administracion,
ante la alegada imposibilidad de los padres de acogerse a la interrupcion del embarazo por malformaciones en
el feto al superar el periodo de gestacién permitido, en la falta de prueba de que ese retraso hubiese sido imputable
a la Administracion. Concluy6 asi el Tribunal que la pretendida “pérdida de oportunidad” (vid. al respecto, por
todos, MeDINA ALcoz, L.: La teoria de la pérdida de oportunidad, Cizur Menor, Thomson-Civitas, 2007, en especial
pp- 202-203; y Asua GonNzALez, C. |.: Pérdida de oportunidad en la responsabilidad sanitaria, Cizur Menor, Aranzadi,
2008, pp. I 10-119) no fue imputable al funcionamiento del servicio publico, pues no hubo retraso alguno en la
atencion sanitaria prestada, distinto del provocado por la propia actora, la cual acudié a la asistencia sanitaria
publica cuando las malformaciones fetales ya se habian generado -varias semanas de gestacion antes- y ya no se
podia actuar respecto a ellas al haberse cumplido con creces ya entonces el limite del plazo legal para poder
abortar.

92 Acerca de la posibilidad —remota- de que el propio hijo (al llegar a la mayoria de edad) ejercite la accion wrongful

life por si mismo, y sobre las muchas trabas para ello, vid. MAcia MoriLLO, A.: La responsabilidad médica por los
diagnésticos. .., 2005, cit., p. 81, en especial n. | 8. De ahi que dicha autora considere preferible limitar como regla
general el supuesto de dicha accién al ejercicio de la misma en nombre del nifio por parte de sus progenitores
o por quien corresponda (v.gr. un defensor judicial), con arreglo al art. 7.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley
1/2000) y los arts. 163 y 299 CC.
La misma opinién refrendan también, entre otros, MARTINEZ-PEREDA, J. M.: “La responsabilidad en el diagnéstico
prenatal”, Actualidad de Derecho Sanitario, nim. 79,2002, p. 1 6; y MARTIN CasaLs, M./SoLE, ].:“Comentario a la STS
de 29 mayo 2003 (Responsabilidad sanitaria. Ligadura de trompas fallida que no impide un posterior embarazo)”,
CCJC, num. 64,2004, p. 199; y “Responsabilidad por la privacion...”, Practica de Derecho de Darios, nim. 16, 2004,
cit., p. 19.

93 Contrarios a acoger las reclamaciones wrongful life son entre nuestros autores, p.ej. BErcoviTz RopriGuez-CaNo,
R.:“Comentario a la STS de 4 febrero 1999”, CCJC, nim. 50, 1999, cit., pp. 841-860; PANTALEON, F.: “Procreacion
artificial...”, en La filiacion..., 1988, cit., pp. 27 | -276;A1Az LOPEZ, |.:“Las wrongful actions en materia de responsabilidad
médica”, en La responsabilidad civil por dafios causados por servicios defectuosos, dir. por A. ORTi VALLEJO ¥ coord.
por M C. Garcia GARNIcA, Cizur Menor, Aranzadi, 2006, p. 352; MarTiN CasaLs, M./SoLE, ).: “Comentario a la
STS de 18 de mayo de 2006. Wrongful birth y wrongful life”, en Responsabilidad extracontractual. Cuadernos Civitas
de Jurisprudencia Civil, dir. por R. Bercovitz, Cizur Menor, Civitas—Thomson Reuters, 2010, pp. 710-716; ALsTE
SanTos, T.J.: “El favor nascituri y su aplicacion por el juez ante las demandas de wrongful life y wrongful birth”,
Prdctica de Derecho de Dafios, nim. 49, 2007, pp. 5-17; MoRreNo, J.A.: Darios indirectos en familiares..., 2012, cit.,
pp. 45-46;Vicanpl MarTiNEZ, A.: “El concepto de wrongful birth y su inherente problematica”, Revista de Derecho,
Empresa y Sociedad, nim. 3,2013, p. 42, n.5 y p. 43; DE VErDA, J.R./CHAPARRO, P: “Responsabilidad civil médica...”,
en Responsabilidad..., 2012, cit., p. 28. Vid. igualmente en sentido critico, entre las voces foraneas, TRABUCCHI, A.:
“Il figlio, nato o nascituro, inaestimanilis res, e no soltanto res extra commercium”, Riv.Dir.Civ., 1991-l, pp. 21 1-221;y
CapoBIANCO, E.:“Nascituro e responsabilita civile”, Rass.Dir.Civ., 1997, pp. 64-65.
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a no nacer’ o de un “derecho a nacer sano”?. De otra parte, tampoco pueden
soslayarse los problemas atinentes a la relacidn de causalidad y a la imputacién objetiva
del dafio al profesional sanitario demandado®.

Esos mismos obstdculos conducen a que en aquellas ocasiones —escasas, pero no
inexistentes- en que tales acciones «wrongful life» han sido efectivamente planteadas,
no hayan llegado a prosperar en nuestro pais (SSTS 7 junio 2002 v 18 diciembre
2003%7)%, sin que tampoco otros tribunales europeos” -ni estadounidenses'®-
suelan estimarlas, salvo contadas excepciones como el conocido caso Perruche de
la jurisprudencia francesa, donde la Sentencia de la Corte de Casacidn civil de 17
noviembre 2000'%" concedid indemnizacién a un nifio en un supuesto de wrongful
life. De forma muy sintética, los hechos que dieron origen a esta litis fueron los
siguientes: Nicolds Perruche nacié el |3 de enero de 1983, con profundas taras
neuroldgicas, cardiopatias, sordo y casi ciego. Su madre habfa contraido la rubéola
estando encinta y habia manifestado su voluntad de abortar si el feto estaba

94 Tras exponer las opiniones doctrinales mas difundidas en ese sentido (pp.403-438),A. Macia (La responsabilidad
médica por los diagnésticos..., 2005, cit., pp. 81,443 y ss.y 581) sostiene que en las acciones wrongful life la admision
de la existencia de un dafio “no erosiona el bien vida”, pues “el nifio discapacitado no reclama realmente por
vivir, sino por vivir discapacitado; el dafio no es la vida, sino el hecho de vivir con las malformaciones, defectos o
enfermedades”.“Con ello, no se trata de reclamar como dafo las lesiones en si.. ., sino,aunque suponga hilar muy
fino —reconoce la autora-, el sufrimiento, dolor y angustia que ocasionan” (a veces dolor fisico y, en todo caso,
moral). Vid. igualmente DE LA MAzA, |.: “Plegarias atendidas: procreacion asistida y wrongful life...”, en Dafos...,
2006, cit., pp. 92-98.

Vid. también al respecto, p.ej. D’ANGELO, A.: Un bambino non voluto & un danno risarcibile?, Giuffré, Milan, 1999;
Picker, E.: Il danno della vita. Risarcimento per una vita non desiderata, Giuffré, Milan, 2004; y Amato, S.:“Il diritto alla
vita e il potere sulla vita”, Persona y Derecho, nim. 60, 2009, pp. 177-185.

95 Tras un amplio andlisis del tema, afirma A. Macia MoRriLLO (La responsabilidad médica por los diagndsticos. .., 2005,
cit., pp.463 y ss.y 581-583) que en las acciones wrongful life,ademas de las dificultades para establecer un enlace
causal, los dafos reclamados “no son imputables al profesional sanitario demandado, pues no se integran dentro
del fin de proteccion de la norma fundamentadora de la responsabilidad que se reclama. En concreto -entiende
dicha autora (aunque esta afirmacion suya daria para mayores reflexiones)-, la normativa sobre la interrupcion
voluntaria del embarazo no contempla la proteccion de los intereses del nifio, sino que, en las situaciones de
conflicto, priman sobre ellos los de la gestante, que son los que resultan efectivamente protegidos”. Vid. también
a ese respecto, MaciA MoriLLo, A.: “Una vision general de las acciones de responsabilidad por wrongful birth y
wrongful life y de su tratamiento en nuestro ordenamiento juridico”, Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Auténoma de Madrid, nim. 10, 2006, pp. 85-90.

96 STS Sala 1 7 junio 2002 (R} 2002/5216).

97 STS Sala I* 18 diciembre 2003 (R] 2003/9302). Esta Sentencia ha sido comentada criticamente por A. Macia
MoriLLo (“Comportamiento negligente en el diagnostico prenatal”, en Responsabilidad extracontractual. Cuadernos
Civitas de Jurisprudencia Civil, dir. por R. Bercovitz, Cizur Menor, Civitas—Thomson Reuters, 2010, pp. 205-212),
quien explica las razones por las que en verdad se trataba de un “falso supuesto de wrongful life”.

98 Desestimatorias de las demandas wrongful life planteadas por los padres en nombre de su hijo han sido
también, p.ej., la SAP Barcelona 10 octubre 2001 (JUR 2002/6033) o la STSJ Madrid, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, 27 enero 2012 (JUR 2012\196949). Un examen de la jurisprudencia espafiola sobre este tipo
de acciones puede verse en MazziL, E.: “La accion de wrongful life en la reciente jurisprudencia del Tribunal
Supremo: dudas y cuestiones abiertas”, Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 10,2012, pp. 79-1 1 I.

99 Un amplio estudio de Derecho comparado de las acciones wrongful life (tanto en Gran Bretafia, Francia y
Alemania, como también en Estados Unidos) lleva a cabo Macia MoriLLo, A.: La responsabilidad médica. .., 2005,
cit., pp. 120-140.

100 Tras poner de relieve que las acciones wrongful birth mantienen en Estados Unidos saludables tasas de
aceptacion, |. De LA Maza (“Plegarias atendidas...”, en Dafios..., 2006, cit., pp. 81-91) destaca que, por el contrario,
las wrongful life son rechazadas por regla general, examinando minuciosamente los casos norteamericanos mas
emblematicos.

101 En Dalloz, 2001, nGim. 4, pp. 332-339.
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afectado por la infeccion. No obstante, los médicos diagnosticaron erréneamente
la ausencia de contagio vy el laboratorio que habfa realizado los andlisis no detectd
que la rubéola se hubiera transmitido in utero. Tras el nacimiento del nifio con
las referidas deficiencias derivadas de la rubéola no detectada, los profesionales
sanitarios fueron demandados por los padres de Nicolds, en nombre de su hijo, para
que se reconociera a este el perjuicio sufrido. La Corte de apelacién de Orledns
rechazd la posibilidad de una indemnizacion al hijo con el argumento de que un ser
humano no es titular del derecho a nacer o no nacer, a vivir o no vivir. Sin embargo, el
asunto llegd a la Corte de Casacién que, tras un arduo debate, se pronuncié a favor
del demandante, razonando que, puesto que las negligencias médicas habfan privado
a la madre de la facultad legal de abortar, con cuyo ejercicio se habrfa evitado el
nacimiento de un nifio afectado por tan graves anomalfas, ese hijo podia reclamar la
reparacion del perjuicio resultante de haber nacido con tales deficiencias.

Precisamente en respuesta a la polémica levantada por esta Sentencia y como
reaccion a las muchas criticas doctrinales de que fue objeto'®?, el legislador francés
dictd la Loi n°.2002-2003, du 4 mars 2002, relative aux droits des malades et & la
qudlité du systéme de santé'®, en cuyo art. I.| -precepto que ulteriormente, por
Ley de I'l febrero 2005, fue incorporado, como art. | 14.5, en el Code de l'action
sociale et des familles- se viene a establecer que «nadie puede invocar un perjuicio
por el simple hecho de su nacimiento»'®. El mismo precepto se ocupa de matizar
en los parrafos siguientes, por un lado, que «La persona nacida con una anomalia
debida a una negligencia médica puede obtener la indemnizacién de su perjuicio
cuando el acto negligente ha provocado directamente la anomalia o ha contribuido

102 Vid. entre otras criticas a dicho fallo, las de ViNEY, G.: “Bréves remarques a propos d’un arrét qui affecte I'image
de la justice dans I'opinion”, La Semaine Juridique, nam. 2, 2001, pp. 65-66; Murar, P.: “L’affaire Perruche: ot
I"humanisme céde a I'utilitarisme”, Droit Famille, enero 2001, pp. 28-29; Mazeaup, D.: “Nota a Cass. Civ.
17 noviembre 2000, ass. Plé.”, Le Dalloz, 2001, nam. 4, pp. 332-336; PicioccHi, C.: “L‘arrét Perruche della
Cassazione francese: wrongful life actions e tutela costituzionale dell‘esistenza. Un dissidio ‘insanabile’?”, Diritto
Pubblico Comparato ed Europeo, 2001, 1I, pp. 677-685; De VErDA BEAMONTE, J.R.: “Responsabilidad civil médica
en relacion con el nacimiento del ser humano”, en Dafios en el Derecho de Familia (coord. por J.R. De VERDA
Y BeamonTe), Cizur Menor, Aranzadi, 2006, pp. 19y ss.; y De VERDA Y BEAMONTE, J.R./CHAPARRO MATAMOROS,
P.: “Responsabilidad civil médica...”, en Responsabilidad..., 2012, cit., pp. 25-30, quienes desarrollan, como
principales aspectos que conducen a que esta sentencia francesa no resista el menor andlisis critico, la
falta de relacion de causalidad entre el comportamiento negligente de los profesionales médicos y la
deficiencia con la que nace el nifio; la imposibilidad de considerar dafio resarcible el nacimiento de una
persona con deficiencias no imputables a negligencia médica; y el riesgo de proliferacion de demandas de
responsabilidad civil. De forma monografica sobre el caso Perruche, vid. CavLa, O./THoMas, Y.: Il diritto di non
nascere, Giuffré, Milan, 2004.

103 Vid. al respecto, p.ej. DE MoNTECLER, M-C.: “Les premiers effets de la loi anti-Perruche”, Le Dalloz, 2002; y
FeuiLLeT, B.: “The Perruche case and french medical liability”, Drexel Law Review, Vol. 4, nim. 139, 2011.

104 Este principio, que viene a rectificar la tesis jurisprudencial contraria del caso Perruche, implica que la existencia
en el recién nacido de deficiencias no detectadas en el diagndstico prenatal, pero no causadas o agravadas por
el comportamiento culpable de los profesionales sanitarios, no sujeta a estos a responsabilidad civil frente
a aquel; pero ademas -tal como acertadamente advierten DE VERDA Y BEAMONTE, J.R./CHAPARRO MATAMOROS, P:
“Responsabilidad civil médica...”, en Responsabilidad civil..., 2012, cit., p. 30, n.20- también consagra, como luego se
vera, la exclusion de una eventual accién de responsabilidad civil del hijo nacido con deficiencias contra su madre por no
haber abortado. Vid. igualmente en la doctrina francesa, LAMBERT-FAIVRE, Y.:“La Loi nim.2002-2003, du 4 mars 2002,
relative aux droits des malades et d la qualité du systéme de santé”, I, “La solidarité envers les persones handicapées”,
Le Dalloz, 2002, nim. |5, p. 1218.
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a agravarla, o no ha permitido adoptar las medidas susceptibles de atenuarla»; y
también aclara, por otro lado -refiriéndose este tercer parrafo a las acciones
ejercitadas por los progenitores-, que «Cuando la responsabilidad de un profesional
0 un establecimiento sanitario se produce respecto a los padres de un hijo nacido
con una anomalfa no detectada durante la gestacién como consecuencia de una
actuacién culposa, los padres pueden reclamar una indemnizacién tan solo por su
propio perjuicio. Este perjuicio no deberd incluir las cargas particulares que deriven de
la anomalia del hijo a lo largo de toda su vida. La compensacion de este perjuicio
corresponde a la solidaridad nacional»'®.

Volviendo al Derecho espafiol, resulta obligado advertir finalmente que, aunque
lo mds comun es que la accion wrongful life sea ejercitada conjuntamente con la
wrongful birth—de forma que los padres, al tiempo que reclaman en su propio nombre,
lo hacen también en el de su hijo demandando el resarcimiento de los dafios que
a este se “ocasionaron” siendo nasciturus-, se trata de acciones independientes'®
y que, en consecuencia, pueden correr la misma o distinta suerte. Basten como
ejemplo de ello tres sentencias, todas ellas en sede de responsabilidad patrimonial
de la Administracidn, en las que ademds se refleja la referida ténica cominmente
desestimatoria de la pretensién indemnizatoria ejercitada en nombre del hijo.

Asi, en el caso resuelto por la S. TS de Madrid 15 julio 2008'% los padres de
una nifia que nacié con sindrome de Down —habiéndose omitido la préctica a la
madre de la prueba del triple screening- reclamaban, ademds de la indemnizacién de
su propio dafio moral por habérseles privado de la posibilidad de decidir someterse
a un aborto eugenésico, una pension vitalicia de cardcter mensual a favor de su hija
por importe de 700 euros, actualizada anualmente conforme al IPC, desde la fecha
de nacimiento de la nifia. La Sentencia, sin embargo, ni siquiera llegd a entrar en
el examen particular de esta Ultima pretension pues, al rechazar la existencia de
toda responsabilidad de la Administracién sanitaria'®, desestimé in totum el recurso
interpuesto.

105 En favor de esta legislacion francesa que excluye la reclamacion por wrongful life, que asimismo situa fuera de las
pretensiones wrongful birth las particulares cargas que para los padres suponga la enfermedad o anomalia del hijo
y que expresamente impone al Estado (en cuanto Estado Social) el deber de asumir los costes que derivan de
la asistencia a las personas con discapacidad, vid. entre otros ALISTE, T).: Tutela..., cit., 201 |, p. 188; MARTIN CAsALs,
M./SoL, ).:“Responsabilidad por la privacion...”, Prdctica de Derecho de Dafios, num. 16,2004, cit., pp. 18 y 21;y De
VERDA Y BEAMONTE, J.R./CHAPARRO MATAMOROS, P: “Responsabilidad civil médica..”, en Responsabilidad..., 2012, cit.,
pp. 28-30, 44-45, 48-49.

106 Vid. expresamente en este sentido, MORENO MARTINEZ, . A.:“Resarcimiento...”, en La responsabilidad..., 2012, cit., p.
312;y Macia MoriLLo,A.:“La responsabilidad...”, Revista de Derecho, nim. 27,2007, cit., p. 20.

107 STS) Comunidad de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 15 julio 2008 (JUR 2008\300283).

108 Argumento a tal fin el TS) que la falta de deteccion de la alteracion cromosémica en la entonces nasciturus no
fue debida a ninguna infraccion de la lex artis médica en el seguimiento del embarazo, pues a la vista del conjunto
probatorio obrante en autos, se aplicaron a la gestante “los medios diagndsticos adecuados en el estado de la
ciencia médica al tiempo de los hechos litigiosos y, a pesar de ello, desgraciadamente, no pudo diagnosticarse
durante el embarazo el sindrome de Down que, fatalmente, tuvo la hija de los demandantes, por lo que, al
amparo del art. 141.1 LRJyPAC [la entonces vigente Ley 30/1992], el dafio por el que por esta razén se reclama
no puede calificarse de antijuridico”.
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lgualmente en el asunto de que se ocupa la S.TS) de Castilla-La Mancha |3 abril
2007'% los padres de un nifio que nacié con graves taras y anomalias (determinantes
de una incapacidad permanente superior al 80%) solicitaron en nombre de aquel
una indemnizacién de algo mds de seiscientos mil euros. Aunque también aquf la
Sentencia rechazé por completo la responsabilidad patrimonial de la Administracion
demandada, interesa poner de relieve que en el voto particular formulado por uno
de los magistrados de la Sala, si bien este se decanté por considerar indemnizables, en
contra del criterio de la mayorfa, los dafios morales y materiales que la incapacidad de
su hijo menory la pérdida de la oportunidad de interrumpir legalmente el embarazo
habfan infligido a los padres, no dejé de puntualizar que, en cambio, “la incapacidad
del menor no trae su causa de la frustracion de aquel derecho a abortar de la madre”,
por lo que ciertamente debe desestimarse “el pedimento relativo a la incapacidad del
menot, al no ser achacable a funcionamiento anormal o normal de la Administracion”.

Por su parte, la ya antes citada STS 14 marzo 2007'° —en la que si se
aprecia responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica y se concede la
correspondiente indemnizacion a los padres de una nifia nacida sin las dos piernas y
el brazo izquierdo- hace notar que, tal como ya sefialaba la resolucion de la Audiencia
Nacional que se impugnaba, el efectivo dafio a cuyo resarcimiento debe procederse
es Unicamente el derivado del “mal funcionamiento del servicio por ausencia de
informacién sobre la evolucidn del feto, lo que impidio a los padres poder optar por
una interrupcion voluntaria del embarazo”, pero “en ninglin momento se entiende
que las consecuencias de la mala praxis médica fueran las malformaciones congénitas

de la menor

109 STS) Castilla-La Mancha, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 13 abril 2007 (RJCA 2007\540).
110 STS Sala 3* 14 marzo 2007 (R] 2007\1750).

Il A modo de paréntesis, conviene hacer mencién de los casos -completamente diferentes de los apuntados
en su momento, en que ya antes de la concepcion los padres eran conscientes del riesgo de transmision de
enfermedades a la descendencia- en los que, detectada una enfermedad o malformacion del feto mediante un
diagnostico prenatal practicado en el curso del embarazo e informados correctamente los progenitores de la tara
con que su hijo nacerd, aquellos deciden llevar a término la gestacion y, en concreto, la madre opta por no abortar
(pudiendo hacerlo y estando en plazo para ello). También aqui se discute si el nacido puede o no reclamar
responsabilidades a sus padres por tal decision y por el hecho mismo de su propia existencia (necesariamente
enferma y donde la Unica alternativa a la misma habria sido no nacer). Pues bien, por razones parcialmente
similares a las que hemos visto que conducen al rechazo generalizado de las acciones «wrongful life» -si bien
en estas la pretension resarcitoria del nacido se dirige frente al profesional sanitario que llevd a cabo un
diagnostico prenatal erréneo-, igualmente en las que ahora nos interesan impera la opinién de que no existe
responsabilidad civil de los progenitores por no haber abortado.Y ello, fundamentalmente, por las dificultades
tanto para apreciar la relacion de causalidad con el comportamiento de los padres, como para admitir la
existencia misma de un dafo indemnizable y reputar como tal el nacimiento de un nifio con deficiencias;
objeciones a las que se sumaria la ausencia de un comportamiento antijuridico en la madre que, amparada por
su libertad de procreacion, tiene derecho a decidir si aborta o no, pero en ninglin caso la obligacion de abortar.
Vid. el examen detenido de tales argumentos que en apoyo de esa postura realiza RoDRIGUEZ GUITIAN, A. M*.:
“Tipologia..”, en Tratado...,VI,201 1, cit., pp. 875-878. En esa misma direccion contraria a la responsabilidad de los
padres frente al hijo en dicho supuesto, vid. DeVERDA Y BEAMONTE, J.R./CHAPARRO MATAMOROS, P:“Responsabilidad
civil médica en relacion con el nacimiento del ser humano”, en Responsabilidad..., 2012, cit., pp.28 y 30,n.20;y en
la doctrina francesa, NEYReT, L.:“Handicaps congenitaux: tout risque d’action en responsabilité civile d'un enfant
contre sa mere n’est pas écarté”, Le Dalloz, nim. 26,2003, p. | | I.
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3.Breve alusion a las acciones «wrongful deathy y a las acciones «wrongful conceptiony
(o por indeseada concepcion y nacimiento de un hijo sano).

Como complemento de las precedentes reflexiones acerca de las acciones
«wrongful birth» y «wrongful life», procede realizar ahora una somera referencia a
otras dos categorfas bien diversas de reclamaciones que, siquiera colateralmente,
guardan alguna conexidn con el tema que nos ocupa.

De una parte, las acciones «wrongful conception» o «wrongful pregnancy, que son
las concernientes a las demandas resarcitorias interpuestas contra los profesionales
sanitarios por los progenitores (uno o ambos) con motivo de los dafios irrogados
por la concepcidn y nacimiento no deseados de un hijo sano; por ejemplo, al fracasar
el procedimiento de esterilizacidn o fallar las medidas anticonceptivas adoptadas por
el médico demandado''? (v.gr. vasectomias y ligaduras de trompas fallidas, colocacién
de dispositivos intrauterinos defectuosos o ineficaces, etc.)'".

De otra parte, las llamadas acciones «wrongful death, las entabladas porlos padres
por razdn de la muerte prenatal de su hijjo como consecuencia de la actuacién médico-
sanitaria. A titulo de ejemplo, y al hilo de la eventual responsabilidad patrimonial de la
Administracién, viene a estimar una accidn de este tipo la S. de la Audiencia Nacional
I'l mayo 2015 mientras que, en cambio, acordd su desestimacion la S.TS) Murcia
20 julio 2007'"® en un asunto de muerte fetal en asistencia al parto, relacionada en
concreto con el traslado de la parturienta al hospital en un autobus urbano (y no
en ambulancia). Si bien los padres achacaron a esa causa la pérdida del nasciturus
alegando que «el fallecimiento se produjo durante el traslado en autobus desde un
centro al otro» no siendo el transporte publico el medio mds adecuado en tales
circunstancias, el TS concluyd que, tras un completo examen del material probatorio,
“la pérdida del hijo no derivé de la atencidn prestada por los Servicios de Salud vy,
concretamente, no ha quedado probado que el hecho dafioso derivase del aludido
traslado en autobus al Hospital; mientras que, sin embargo, si estd suficientemente
probado que en todo momento se tomaron las medidas adecuadas para la atencién

112 Junto a esos casos mas comunes, también las hipotesis de abortos fallidos encajarian dentro del supuesto de
hecho basico de las acciones indemnizatorias que los padres podrian interponer por nacer un hijo no deseado
pero sano. Vid. por todos, ATiENzA NAvARRO, M”. L.:*“La responsabilidad civil de los padres...”, en Responsabilidad...,
2012, cit., p. 52, n. 44; y Macia MoriLLo,A.: La responsabilidad médica. .., 2005, cit., p. 55-56. En la praxis judicial, cfr.
la STSJ Andalucia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, |5 noviembre 2017 (JUR 2018\66506).

113 Vid. con detalle sobre este tipo de acciones, p.ej. MARTIN CasaLs, M./SoLE | FeLu, ].:“Anticoncepciones fallidas e hijos
no previstos”, InDret, 2001-3, pp. |-16; y Macia MoriLLo, A.:Voz “Responsabilidad perinatal”, en Enciclopedia de
Bioderecho y Bioética, Il, dir. por C. M*. RomMeo CasaBoNA, Comares, Granada, 201 I, pp. 1455-1459. Recientemente
a nivel jurisprudencial, vid. p.ej. las SS.TS] (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de Murcia 30 junio 2016 (JUR
2016\180785) y de Castilla y Ledn 14 octubre 2016 (JUR 2016\256817).

114 SAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, | | mayo 2015 (JUR 2015/135485).
Vid. asimismo, en el ambito de la sanidad privada, la SAP Madrid 4 septiembre 2017 (JUR 2017\243629).

115 STS) Murcia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 20 julio 2007 (JUR 2008\169072).
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de la paciente, sin que la pérdida del nasciturus tenga relacién de causalidad con el
funcionamiento, normal o no, del servicio publico™'".

Adviértase para concluir que, segtin apunta MACIA MORILLO'"7 en su estudio
de la problemdtica aparejada a las acciones «wrongful death», a veces esta clase de
acciones han llegado a ser interpuestas por los padres, no en su propio nombre,
sino en el del propio hijo fallecido frente al causante de la muerte prenatal del mismo;
supuestos en que tales demandas de resarcimiento han sido rechazadas en Inglaterra,
pero no siempre en Estados Unidos''®.

116 Tampoco la STS] Galicia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 20 octubre 2004 (JUR 2005\198591)
aprecio responsabilidad patrimonial de la Administracion publica en un asunto donde el padre reclamé una
indemnizacion por la muerte de su hija (en el presente caso a las 30 horas desde el corte del cordon umbilical);
responsabilidad que el demandante fundaba en la deficiente asistencia sanitaria derivada del retraso del médico
de guardia en atender a su mujer en los momentos previos al parto. Sin embargo, el TS) entendié que “la atencion
prestada en conjunto (ambulatoria y hospitalaria) alcanzé un nivel de garantia suficiente” y, desde luego, no
fueron los tres o cuatro minutos que dicho médico se demoré en atender a la parturienta los que dieron lugar
al desgraciado desenlace en el parto;*“parto que se produjo de modo natural, con asistencia en el hospital, pero
que se originaba prematuramente y, por tanto, con las deficiencias consiguientes en el organismo del nasciturus”,
en concreto la dificultad respiratoria que, en este caso, produjo el encharcamiento de los pulmones y la muerte
por asfixia del recién nacido. Vid. en la misma linea, las SS.TSJ (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de
Valencia 14 junio 2016 (JUR 2016\214681) y de Galicia 7 marzo 2017 (JUR 2017\97806) y STS Sala 3" 20 febrero
2018 (R] 2018\694).

117 Vid. Macia MoriLLo,A.:Voz “Responsabilidad perinatal”, en Enciclopedia de Bioderecho..., Il, 2011, cit., p. 1460.

118 Asilo indica también EMALDI CIRION,A.:“La responsabilidad juridica derivada de diagndsticos genéticos erréneos”,
La Ley, 2001-5, pp. 1608-1609, quien precisa que, frente a la negativa generalizada en otros ordenamientos
juridicos a admitir la legitimacion activa del hijo -fallecido antes de haber nacido-, el tratamiento de esas
hipétesis en Estados Unidos suele hacerse depender del grado de viabilidad que tuviera el feto en el momento
de la muerte.

Un ilustrativo repertorio de casos de wrongful death resueltos por los tribunales estadounidenses ofrece Dt LA
Maza, |.:“Antes de que nazcas..”, en Responsabilidad civil..., 2012, cit., pp. 90-94.
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RESUMEN: Una de las fuentes de la responsabilidad civil médica que genera una abundante jurisprudencia
desde la década de los noventa hasta nuestros dias es el consentimiento informado por incumplimiento o,
mejor dicho, cumplimiento defectuoso de la informacién del médico al paciente, como presupuesto para emitir
un consentimiento libre, voluntario y consciente al tratamiento o acto médico particular, sus consecuencias y
riesgos. De ahi que no resulte extrafio, situados en el ambito de la medicina privada, que el incumplimiento de
esta obligacion por parte del médico que se proyecta en variedad de actividades médicas (medicina curativa y
medicina satisfactiva) sea susceptible de generar su responsabilidad al margen de que dicha actuacién médica se
haya realizado con sujecion a la lex artis en sentido estricto, lo que obliga a hacer algunas reflexiones atendiendo
a la diversidad de supuestos que pueden plantearse y, especialmente, a efectos de determinar el dafio que se ha
causado. El propésito de estas lineas es hacer, de una parte, un estudio de la evolucion que esta obligacion del
médico y correlativo derecho del paciente ha experimentado en su configuracion doctrinal y jurisprudencial,
lo que permitira concluir con algunas reflexiones relativas a un excesiva litigiosidad no justificada, siendo buena
muestra de ello la reciente STS de 15 de febrero de 2017.

PALABRAS CLAVE: Derecho de disposicion sobre el cadaver, proteccion civil, proceso civil, cadaver, medidas
cautelares, exhumacion, inhumacién, memoria pretérita, dignidad humana.

ABSTRACT: One of the sources of medical civil liability that generates a wealth of jurisprudence from the
nineties to the present day is the informed consent for non-compliance or, rather, faulty compliance of the
information of the doctor to the patient, as a budget to issue a consent free, voluntary and conscious to the
treatment or particular medical act, its consequences and risks. It is therefore not surprising that, in the area of
private medicine, failure to comply with this obligation on the part of the physician who is projected in a variety
of medical activities (curative medicine and satisfactory medicine) is liable to generate his responsibility outside
that such medical action was carried out subject to the “lex artis” in the strict sense, which forces to make some
reflections considering the diversity of assumptions that can arise and, especially, to determine the damage
that has been caused. The purpose of these lines is to do, on the one hand, a study of the evolution that this
obligation of the doctor and correlative right of the patient has experienced in its jurisprudential configuration,
which will allow to conclude with some reflections related to excessive unjustified litigation, being a good
example of this is the recent STS of February 15, 2017.

KEY WORDS: Informed consent; “lex artis”; fundamental human right; independent obligation; excessive
litigation.
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I. PRECISIONES INTRODUCTORIAS: HACIA UNA MAYOR CONCIENCIAY
PREOCUPACION POR EL “CONSENTIMIENTO INFORMADO”. CAUSAS Y
CONSECUENCIAS.

El término “consentimiento informado” obliga a recordar que sdlo tras una
informacién correcta y completa en el dmbito médico asistencial, el paciente estard
en condiciones de consentir de forma consciente v libre la actuacién que precise
(tratamiento, intervencidn quirdrgica, riesgos, consecuencias y contraindicaciones)'.
Queda claro, pues, la intima vinculacién que existe entre informacidn vy
consentimiento. De ahf la denominacién de “consentimiento informado” en la
legislacidn y jurisprudencia. Se trata de un consentimiento-legitimacion, por cuanto
una vez informado debidamente el paciente, la actuacion médico-asistencial que
se realice estard legitimada porque aquél ha prestado su consentimiento de forma
libre y consciente sobre la base del reconocimiento a su dignidad vy el respeto a su

I Como expresa la STS 23 octubre 2015 (R} 2015/4901):

“Es un acto que debe hacerse efectivo con tiempo y dedicacion suficiente y que obliga tanto al médico
responsable del paciente, como a los profesionales que le atiendan durante el proceso asistencial, como uno
mas de los que integran la actuacion médica o asistencial, a fin de que pueda adoptar la solucién que mas
interesa a su salud.Y hacerlo de una forma comprensible y adecuada a sus necesidades, para permitirle hacerse
cargo o valorar las posibles consecuencias que pudieran derivarse de la intervencion sobre su particular estado,
y en su vista elegir, rechazar o demorar una determinada terapia por razén de sus riesgos e incluso acudir a un
especialista o centro distinto” (FED.Tercero).

* Amelia Sanchez Gémez
Licenciada en Derecho por la Universidad Auténoma de Madrid en 1992 y Doctora por la misma Universidad desde
el afio 1996. Desempefio mi labor docente desde el afio 1995 a la actualidad en el Departamento de Derecho Civil
de la UCM como Profesora Contratada Doctora. Mi tarea investigadora ha versado sobre diversos temas como la
Responsabilidad civil médica, Sistemas de pago electrénico, Derecho de Consumo, Derechos Fundamentales y Nuevas
tecnologfas, con especial atencién del menor; entre otros. Correo electrénico: amesanch@pdi.ucm.es
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autonomia de la voluntad? Ello no impide, sin embargo, la consideracién auténoma
de cada una de estas facetas de la actividad sanitaria, siendo posible acometer el
estudio de cada una de ellas de manera auténoma e independiente. Buena muestra
de ello es su tratamiento separado en la Ley 41/2002.

El “consentimiento informado” en su doble faceta de informacion del médico,
como presupuesto para que el paciente emita un consentimiento libre, voluntario y
consciente al tratamiento médico y especialmente, a las consecuencias o riesgos que
conlleva es, en nuestros dias, una importante fuente de responsabilidad civil médica
que viene generando en la actualidad una ingente jurisprudencia en la Sala Primera
del Tribunal Supremo impensable hace unos afios, normalmente por el deficiente
alcance de la informacion facilitada por el médico al paciente sobre las alternativas
y riesgos de la intervencidn, es decir; por no haber cumplimentado correctamente
el objeto o contenido sobre el que recae’, esto es, no son habituales demandas de
responsabilidad por cumplimiento defectuoso de la informacién desde el punto de
vista de los sujetos obligados.

En efecto, en los afios noventa no eran tan frecuentes como en la actualidad
demandas por un incumplimiento o, mds exactamente, cumplimiento defectuoso
de dicha obligacién a cargo de los profesionales de la medicina, cuya pretension
era frecuentemente, la exigencia de responsabilidad por dafios causados por una
supuesta actuacion médica negligente.

La citada década marca un punto de inflexion hacia una mayor preocupacién
por los pacientes y, en consecuencia, los Tribunales, por su defensa mas allda de la
actuacién meédica propiamente dicha, en busca del debido cumplimiento por los
médicos de esta obligacién de informacidn que en aquel entonces aparecia desligada
de la de asistencia médica strictu sensu y se consideraba como independiente a la
principal del médico, de proporcionar los cuidados médicos necesarios de acuerdo
a la lex artis. En efecto, en ese momento el consentimiento informado presentaba

2 Vid.art.2 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos
y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica.
Este consentimiento, vinculado a la informacion (consentimiento informado o consentimiento legitimacion), es
distinto del consentimiento necesario para la formacion del contrato de servicios médicos, en la hipotesis de
que dicha actividad se desenvuelva en el ambito de una relacién contractual.

3 A modo de ejemplo, vid., entre otras muchas, las SSTS 26 septiembre 2000 (R} 2000, 8126), que reconoce la
existencia de responsabilidad del médico en una operacion de estapedectomia con secuelas de pérdida total
de audicion del oido izquierdo, como riesgo del que no se le informé tal como queda acreditado, o de 2 julio
2002 (R] 2002, 5514) que reconoce la responsabilidad por falta de informacion previa relativa a los riesgos y
complicaciones frecuentes en un supuesto de medicina voluntaria (operacion de vasectomia), 23 de julio de
2003 (R] 2003, 5462), que también estima el recurso de casacion y declara la responsabilidad del profesional por
omitir informacion al paciente, de los riesgos y tratamientos alternativos en una intervencion quirdrgica de oido;
2| diciembre 2001 (R} 2005, 10149) relativa a un supuesto de nacimiento de un hijo con sindrome de Down del
que no se informo adecuadamente a la madre para poder decidir sobre la interrupcién de su embarazo, |0 mayo
2006 (R) 2006,2399); 19 julio 2007 (R) 2007, 4692) que también declara la responsabilidad por falta de la debida
y suficiente informacion en un supuesto de nacimiento de una nifia con sindrome de Down; 4 noviembre 2010
(R] 2010,7988); 16 enero 2011 (R] 2012, 1784),31 mayo 2011 (R] 2011,4000); | | abril 2013 (R] 2013,3384); I5
septiembre 2015 (R} 2015, 3720).

(et]
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unos contornos vy perfiles de cardcter legal, doctrinal v jurisprudencial, difusos, poco
definidos y, a la postre, muy distintos de los que pueden predicarse en la actualidad.

Mds exactamente, eran aislados los pronunciamientos por fafta de informacién
los que se encontraban en los repertorios de jurisprudencia de aquella década y mds
numerosos los existente por una mala praxis del médico, es decir; por cumplimiento
defectuoso de la obligacién de asistencia médica. A modo de ejemplo, recuérdese la
STS de 25 de abril de 19947, que en un supuesto de medicina voluntaria (operacion de
vasectomia con resultado de posterior embarazo de la esposa), declara la negligencia
profesional derivada del incumplimiento de informar al cliente de lo necesario para
evitar que la reanudacion de su vida matrimonial en forma normal condujera a dicho
resultado®. El tratarse de un supuesto de un acto médico voluntario, determina, a
juicio del Tribunal, la intensificacidn de la obligacién de medios y la de informar al
cliente del riesgo que la intervencidn lleva consigo v de las posibilidades de que no
se obtenga el resultado que se busca, y de los cuidados, actividades y andlisis que
resulten precisos para el mayor aseguramiento del éxito de la intervencién®. La
argumentacion del Tribunal Supremo sobre la obligacidon informacién al paciente,
sin utilizar todavfa la expresidon de “consentimiento informado”, pese a tener un
cardcter esencial en el desenlace del supuesto, parece desdibujar, a nuestro juicio,
la trascendencia que su falta tuvo en aquel supuesto, a diferencia de lo que, como
veremos, viene sucediendo actualmente en nuestra jurisprudencia’.

Esta transformacién que ha sufrido el consentimiento informado en el dmbito
sanitario marcada por su mayor importancia y protagonismo en la actividad médica
y, por ende, en sede jurisprudencial, ha originado, como era de esperar, una mayor

4 (R] 1994,3073).

5  ElTribunal Supremo en el ED.Tercero de dicha sentencia desgrana las diversas obligaciones a cargo del médico
y se refiere a las siguientes: “A) Utilizar cuantos medios conozca la ciencia médica y estén a disposicion del
médico en el lugar en que se produce el tratamiento de manera que (...) la actuacion del médico se rija por la
denominada “lex artis ad hoc (...); B) Informar al paciente o, en su caso, a los familiares del mismo, siempre, claro
estd, que ello resulte posible, del diagnodstico de la enfermedad o lesion que padece, del pronéstico que de su
tratamiento puede normalmente esperarse, de los riesgos que del mismo, especialmente si éste es quirdrgico,
pueden derivarse (...) C) Continuar el tratamiento del enfermo hasta el momento en que éste puede ser
dado de alta (...) y D) En los supuestos-no infrecuentes-de enfermedades o dolencias que puedan calificarse
de recidivas, créonicas o evolutivas, informar al paciente de la necesidad de someterse a los anilisis y cuidados
preventivos y que resulten necesarios para la prevencion del agravamiento o repeticion de la dolencia.”

6  Vid.ED.Tercero.

7  En efecto, el Alto Tribunal en el FD. Tercero cuando se refiere a las obligaciones del médico, declara la de

“informar al paciente”, y por lo que se refiere a la resolucion del supuesto de hecho, declara textualmente:
Que por lo que se refiere al presente supuesto, aquél incumplié sus obligaciones médicas, por lo que el acto
médico puede calificarse de negligente, pudiéndose producir, como consecuencia de ello, la correcta aplicacion
del mecanismo reparador que, para los dafios producidos por las conductas contractuales, prevén los articulos
1.101 y 1.104 del Cédigo Civil y sin que, por el contrario, al no poder calificar el acto como fortuito, quepa
aplicar el precepto del articulo 1.105 del mismo Cuerpo Legal (...)".
Si comparamos esta argumentacion con la de la STS de 7 de marzo de 2000 (R] 239, 2000), trece afios después
de la de 1994, en un supuesto también de operacion de vasectomia (R} 239, 2000), es digno de mencion el rigor
de la jurisprudencia en cuanto a la argumentacion contenida en su pronunciamiento que no reproducimos por
falta de espacio, aunque en este caso, pese al desenlace del embarazo posterior a la operacién, ha quedado
probado que se proporciond informacion detallada al paciente sobre los cuidados a seguir para evitar los
riesgos de la recanalizacion (vid. ED.Tercero).



Sanchez, A. - Evolucién de la configuracion doctrinal y jurisprudencial...

proliferacion de sentencias en materia de responsabilidad sanitaria en aspectos
referidos a la informacion sanitaria y al consentimiento informado, normalmente
por la omisién de aquélla o su deficiente cumplimiento, especialmente, de los
riesgos, cuando se trata de actuaciones curativas de alto riesgo o no curativas (la
denominada medicina satisfactiva para una mejora estética o la voluntaria supresion
de una funcidn fisioldgica). Precisamente es la materializacion de alguno de esos
riesgos de los que no se informd, lo que ha favorecido que esta materia se haya
convertido, en nuestros dias, en fuente auténoma y propia de responsabilidad.
Cuestion mds problemdtica es determinar, identificar y, en su caso, cuantificar el
dafio causado por dicho proceder. Del mismo modo, este crecimiento en el nimero
de pronunciamientos sobre la referida materia es proporcional a la calidad de los
mismos, lo que permite reconocer, en la actualidad, una doctrina jurisprudencial
consolidada sobre la materia que ha abordado aspectos inimaginables hace afios.

De otra parte, dicha obligacidn es predicable al margen de que la prestacién
médica tenga lugar en centros sanitarios, publicos o privados, de que los profesionales
sanitarios, portanto, desempefien su actividad en el marco de una relacién contractual
con el paciente o al margen de ella, y de que se trate de medicina necesaria-curativa
o voluntaria-satisfactiva, como hemos apuntado, pese a que la Ley 41/2002, no
distingue al respecto. Nuestro estudio va a centrarse, empero, en el dmbito de la
medicina privada y, en concreto, en algunos supuestos resueltos en el dmbito de la
jurisdiccion civil, sin desconocer la importancia que posee, igualmente, en el seno de
la contencioso-administrativa, en la que también son numerosas las reclamaciones
de responsabilidad patrimonial que ha de conocer la Sala Tercera sobre la base de la
falta o defectuosa prestacién del consentimiento informado®.

Respecto a las causas de dicho cambio o toma de conciencia sobre la
importancia del consentimiento informado, han influido diversos factores, entre los
que destacamos, sin dnimo de exhaustividad, el estado de bienestar y la sociedad de
la informacion.

El estado de bienestar trae como consecuencia una mayor preocupacion de las
personas por los servicios sanitarios. Preocupacion que se traduce en una mayor
exigencia no sdlo en relacidn con la calidad de los servicios y prestaciones a cargo
de los médicos, sino también al resultado. El paciente de este siglo es mas exigente.
Sensibilidad, interés y exigencia para valorar los resultados de la actuacién médica.
Pretende que el médico le proporcione los cuidados adecuados y conformes segin

8  Vid. GUERRERO ZAPLANA, ).:“Derechos y deberes de informacion médico-paciente. El consentimiento”, R.E.S., nim.
158,2014, p. 164. Interesante reflexion del citado Magistrado quien expresa lo siguiente:
“Hasta ahora muchas reclamaciones de responsabilidad patrimonial planteaban la omision de las garantias de
informacioén como un argumento residual mientras que el argumento fundamental de su reclamacion era el que
hacia referencia a la supuesta infraccion del criterio de la lex artis. Solo muy recientemente, y en un niimero
muy escaso, la cuestion va cambiando y aparecen algunas reclamaciones que se basan, casi exclusivamente, en la
infraccion del derecho a la informacion del paciente”.

(63]
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los medios y estado de la ciencia cada vez mds avanzados, esperando su curacién vy,
ademds, que sea informado de manera completa y clara sobre los aspectos relativos
a su estado de salud, la actuacidon que precisa, sus consecuencias y riesgos. Tan es
asf, que la omisién de informacion al paciente, en concreto, de algunos riesgos
o consecuencias del acto médico que después se materializan, ha propiciado la
proliferacion de un buen nimero de demandas aunque dicho acto haya sido
realizado con sujecién a la lex artis en sentido estricto. Al respecto formularemos
algunas observaciones.

En segundo lugar, las Tecnologfas de la Informacién y la Comunicacion han
transformado el modo en que el paciente interactida con el médico, a diferencia de
lo que ocurrfa en el siglo pasado. En efecto, el paciente de nuestros dias en plena
era digital plantea cuestiones al facultativo, quiere entender lo que le ocurre, se
orienta, informa y documenta a través de Internet (a veces de manera incorrecta
por el exceso de informacién cuya verosimilitud a veces es dudosa), consulta a mas
de un facultativo sobre la dolencia que padece o actividad médica que precisa v, en
consonancia con lo anterior, es consciente de la libertad que tiene para consentir
un tratamiento, no permitirlo e incluso acudir a otro profesional. En fin, el paciente
del siglo XX| es mucho mas activo frente a la pasividad o conformismo del de hace
unos afios’.

Este nuevo orden de cosas ha propiciado, desde el punto de vista legal, la
promulgacién de diversos textos que han puesto el acento en el reconocimiento de
los derechos de los pacientes de una manera mds firme y completa respecto a lo
ocurrido en la década de los noventa, por ejemplo, con la Ley General de Sanidad
en la que sdlo un articulo regulaba los aspectos esenciales de este derecho de una
manera poco satisfactoria.

En este contexto, es digna de mencidén la entrada en vigor en nuestro
Ordenamiento el | de enero de 2000, del Convenio del Consejo de Europa para
la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser humano respecto de
las aplicaciones de la biologfa y la medicina (Convenio de Oviedo suscrito el 4 de
abril de 1997)'° y la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica reguladora de la
autonomia del paciente y de los derechos y obligaciones en materia de informacién

9  En el mismo sentido se expresa BELTRAN AGUIRRE, J. L.: “La relacion médico-paciente en situaciones de riesgo
grave, de enfermedad invalidante e irreversible, y en el proceso del final de la vida: supuestos y respuestas
bioéticas y juridicas”, BIB 201 1\1277, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 6/201 | (Tribuna), Editorial Aranzadi, SA,
Pamplona, 201 I, p. 2.

10 Ratificado por Instrumento el 23 de julio de 1999; BOE num. 851, de 20 de octubre de 1999.
Su articulo 5 consagra una regla general, a tenor de la cual:
“Una intervencion en el ambito de la sanidad sélo podra efectuarse después de que la persona afectada haya
dado su libre e informado consentimiento.
Dicha persona debera recibir previamente una informacion adecuada acerca de la finalidad y la naturaleza de la
intervencion, asi como sobre sus riesgos y consecuencias.
En cualquier momento la persona afectada podra retirar libremente su consentimiento”.
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y documentacién clinica'’, que acomete la regulacién de la informacion al paciente,
derogando expresamente la regulacidn anterior contenida en los apartados 5, 6, 8,
9y Il delart. 10y el apartado 4 del articulo I'| de la Ley General de Sanidad, sin
olvidar las correspondientes leyes de las Comunidades Auténomas con competencia
en la materia (ordenacién de la actividad sanitaria). Dicha Ley, consciente de que la
informacién es derecho del ciudadano cuando demanda la atencién sanitaria y de
las matizaciones y ampliaciones a propdsito de nuevas actividades médicas, acomete
una reforma para aclarar y garantizar de manera adecuada dicho derecho a todos
los ciudadanos'.

Para los médicos este nuevo contexto ha sido determinante a efectos de tomar
conciencia de la relevancia de los derechos del paciente para una efectiva proteccion
de la salud, lo que ha traido como consecuencia la necesidad de ajustar sus prdcticas
al cumplimiento de los deberes de informacion y obtencién del consentimiento
del paciente para no ser objeto de demandas por la omisién del consentimiento

Il Respecto al caracter de “basica” de esta Ley, se justifica por un doble titulo competencial, a saber, el del articulo
149.1. 1* de la Constitucion que otorga competencia exclusiva al Estado para legislar sobre las condiciones
basicas que garanticen la igualdad de los ciudadanos.Y el del mismo articulo 149.1 en su apartado 16, por cuanto
otorga también al Estado competencia exclusiva respecto a las bases y coordinacion de la sanidad.

Cfr. PLazA PENADEs, ).:“La Ley 41/2002 (RCL 2002, 2650) basica sobre autonomia del paciente, informacion del
paciente y documentacion clinica”, BIB 2002/2342, Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 562, p. 3.

Desde el punto de vista objetivo,“El derecho de informacion sanitaria”, se desarrolla en art. 4, apartados 1,2y 3,
configurado como “Derecho a la informacion asistencial”, la mas relevante para el paciente y que se diferencia
del “Derecho a la informacion epidemiolégica”.

Por su parte, el art. 5 se refiere a la informacion desde el punto de vista subjetivo, concretando quiénes
son titulares del mismo o sujetos de aquélla. Ademas del paciente, principal destinatario de la misma, son
destinatarios de la misma las personas vinculadas a éste por razones familiares o de hecho siempre que lo
permita o, incluso, cuando su estado fisico o psiquico le impida entender la informacion, extendiéndose a sus
representantes legales en caso de incapacidad.

Respecto a los sujetos obligados a su cumplimento, el art.4.3 de la Ley es explicito, pues pone la informacion a
cargo del médico responsable del paciente. Este sera obviamente el primer obligado, sin perijuicio de la que han
de proporcionar los demés profesionales que atiendan al paciente durante el proceso asistencial o le apliquen
una técnica o procedimiento concreto.Asi lo expresan, entre otras, las SSTS de 15 de noviembre de 2006 (R]
2006, 8059), 0 la de || de abril de 2013 (R} 2013, 3384).

Sin olvidar los supuestos en que dicha informacion puede limitarse por la existencia acreditada de un estado
de necesidad terapéutica (art. 5.4). Esto es, cuando por razones objetivas el conocimiento de la verdadera
situacion del paciente pueda perjudicar su salud de manera grave, el facultativo podra actuar sin informar
antes al paciente. Es obvio que se trata de un supuesto delicado en que el médico debe hacer uso, ademas
de sus conocimientos médicos, de su una cierta sensibilidad para ponderar lo més adecuado para el paciente
guiado por las reglas de la psicologia y su propia experiencia. En esta hiptesis, hara constar las circunstancias
determinantes de tal proceder en la historia clinica y comunicara su decision a las personas vinculadas al
paciente por razones familiares o, de hecho.

Dicha Ley ha sido objeto de reforma en el afio 2015, fundamentalmente, en lo relativo a la prestacion del
consentimiento por representacion que queda fuera de nuestro estudio.

12 Asi lo afirma su Exposicion de Motivos expresando, entre otras cuestiones:

“(...) Sin embargo, el derecho de informacidon como derecho del ciudadano cuando demanda la atencion
sanitaria, ha sido objeto en los ultimos afios de diversas matizaciones y ampliaciones por Leyes y disposiciones
de distinto tipo, que ponen de manifiesto la necesidad de una reforma y actualizacion de la normativa contenida
en la Ley General de Sanidad (...).Se manifiesta asi una concepcién comunitaria del derecho a la salud, en la que,
junto al interés singular de cada individuo, como destinatario por excelencia de la informacién relativa a la salud,
aparecen también otros agentes y bienes juridicos referidos a la salud publica, que deben ser considerados, con
la relevancia necesaria, en una sociedad democratica avanzada (...).

Todas estas circunstancias aconsejan una adaptacion de la Ley General de Sanidad con el objetivo de aclarar
la situacion juridica y los derechos y obligaciones de los profesionales sanitarios, de los ciudadanos y de las
instituciones sanitarias. Se trata de ofrecer en el terreno de la informacion y la documentacion clinica las mismas
garantias a todos los ciudadanos del Estado, fortaleciendo con ello el derecho a la proteccién de la salud que
reconoce la Constitucion”.
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informado en sus actuaciones. Sin embargo, este escenario descrito, ha propiciado,
como contrapartida el exceso en las prdcticas sanitarias que asemejdndose a meros
actos administrativos, procuran dar cumplimiento a esta obligacién con la firma de
formularios de consentimiento informado para todo tipo de actividades médicas
muchas veces incomprensibles para el paciente que omiten los riesgos personalizados
que derivan de sus peculiares condiciones, patologfas previas, u circunstancias
personales o profesionales relevantes'®, que han culminado en la actualidad con
una sobreinformacién que puede resultar perjudicial para el paciente', proceder
que pone de manifiesto el cardcter defensivo de la medicina al que se tiende en el
ambito sanitario y que corre el riesgo de producir el efecto contrario, a saber, no
informar por la falta de conocimiento del paciente que no es capaz de entender los
formularios que ha de formalizar antes de someterse a cualquier actividad médica.

En conclusién, ante el escenario descrito, una consecuencia que va a ser objeto
de atencidn en estas lineas es la excesiva litigiosidad que se observa en nuestro
Tribunales, por un defectuoso consentimiento informado del paciente. Habrd que
determinar en qué medida aquélla estd justificada o se ha convertido en un recurso
del paciente in extremis que sufre cualquier dafio resultado de la actuacién médica
a la que se somete.

Il. EVOLUCION DE LA CONFIGURACION DOCTRINAL Y JURISPRUDENCIAL
DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO. ALGUNAS REFLEXIONES.

|. Primera fase (1990-2005): caracter autonomo e independiente de la obligacion
de informacion del médico.

Cuando a finales de los afios 90 vy principios del afio 2000, se abordaba por la
doctrina el estudio de la obligacién de informacidn a cargo del médico y correlativo
derecho del paciente como requisito previo para la emisién de su consentimiento
libre y consciente, era habitual destacar en ella la convergencia de una doble
vertiente deontoldgica® y contractual de cardcter independiente y sustantividad
propia, respecto a la principal de cuidados o asistencia médica dentro de la vida
del contrato de servicios médicos. Encontraba encaje legal en el art. 1.258 CC
como una derivacion de la buena fe en la ejecucidn del contrato', antes de que el
profesional de la medicina desarrollara su actividad. Ello, sin perjuicio de que después

13 Vid.STS || abril 2013 (R} 2013, 3384).

14 Vid. BLanco Perez-Rusio, L.: “El consentimiento informado como elemento esencial de la lex artis”, Revista
Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 2, mayo 2014, pp.8y 9.

15 Vid.arts. 12 a 16 del Cédigo de Deontologia Médica del afio 201 |

16 STS 26 septiembre 2000, cuyo FD. Primero, expresa que “En el caso que nos ocupa la relacion se presenta
mas bien como propiamente contractual, al haber tenido la intervencion en centro privado, lo que permite
encuadrar la informacién médica omitida, que se deja estudiada, en el ambito de la necesidad de actuar en forma
acomodada a la buena fe que debe presidir las relaciones contractuales, por estar inserta en el pacto médico-
enfermo, y ello exige previa informacion, que es iniciativa exclusiva del médico, como requisito previo para que
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de la realizacién del acto médico diera cumplimiento a la denominada “informacion
terapéutica’’, como prestacion de ejecucidn continuada o tracto sucesivo. De ahf
que fuera plausible, que el médico pudiera dar cumplimiento al “nicleo de su deber
prestacional”’, pero incurrir, por ejemplo, en responsabilidad por no haber acreditado
la informacién adecuada al paciente sobre la posibilidad de que se presentara una
de las complicaciones de la vasectomia, consistente en la recanalizacidn espontdnea
de la via seminal que, aunque infrecuente, es perfectamente conocida'’. En estos
supuestos, antes y ahora, el nexo causal no puede sustentarse entre la actuacion
médica y el dafio causado, sino entre la omisidn del deber de informacién y el
posterior embarazo de la esposa. Otra cuestion, serd la construccidn del nexo causal
en estos casos sobre la base de un juicio hipotético v la identificacidn y cuantificacién
del dafo.

2.Segunda fase (2005 a la actualidad): relevancia constitucional del consentimiento
informado, derecho humano fundamental y elemento esencial de la “lex artis”.

A) Relevancia constitucional del consentimiento informado y caracterizacion
como derecho humano fundamental. Consecuencias.

En la actualidad el escenario jurisprudencial en el dmbito de la responsabilidad
médica ha sufrido un importante giro, que se ve desbordado por un gran nimero de
demandas que pretenden la responsabilidad civil médica sobre la falta de informacién
al paciente y, en consecuencia, por la existencia de un consentimiento informado
defectuoso, lo que se ha visto propiciado por dos factores.

El primero es el referido a la relevancia constitucional que posee. Asi lo ha
expresado el Tribunal Constitucional en la sentencia de 28 de marzo de 20118, al
considerarlo un elemento que,enla medida en que afecta al principio de autonomfa de
voluntad del paciente, puede determinar una vulneracién del derecho a la integridad
fisica de la persona afectada. Por ello, a su juicio, dicho consentimiento informado es
una manifestacién de este derecho fundamental'®. Aunque no es propdsito de este

el enfermo pueda emitir un consentimiento, de conformidad a los articulos 18 y 22 del Cédigo de Deontologia
Médica y de conformidad a los articulos 7.1, 1 107 y 1258 del Cédigo Civil (...)".
Vid. SANcHEZ GoMez,A.: “Contrato de servicios médicos y contrato de servicios hospitalarios”, Tecnos, Madrid, 1998, p. 46.

17 Vid.la STS de 25 de abril de 1994 (FD. Primero).

18 (RTC 2011, 37), en un supuesto de pérdida funcional de la mano derecha tras la realizacion de un cateterismo
cardiaco con omisién del consentimiento informado.

19 Expresa en su Fundamento Juridico 5:
(...) el consentimiento del paciente a cualquier intervencién sobre su persona es algo inherente, entre otros,
a su derecho fundamental a la integridad fisica, a la facultad que éste supone de impedir toda intervencion no
consentida sobre el propio cuerpo, que no puede verse limitada de manera injustificada como consecuencia de
una situacion de enfermedad. Se trata de una facultad de autodeterminacién que legitima al paciente, en uso de
su autonomia de la voluntad, para decidir libremente sobre las medidas terapéuticas y tratamientos que puedan
afectar a su integridad, escogiendo entre las distintas posibilidades, consintiendo su practica o rechazandolas.
Esta es precisamente la manifestacion mas importante de los derechos fundamentales que pueden resultar
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estudio el comentario de la referida sentencia®, compartimos la opinién doctrinal?'
segun la cual el consentimiento informado no es un derecho fundamental en sf
mismo, sino un instituto o instrumento con relevancia constitucional para asegurar
los derechos fundamentales del paciente, en particular, el de la integridad fisica y
moral en su vertiente de autodeterminacidn en las decisiones sobre su cuerpo.
Presenta, ciertamente, una conexién intima con el derecho a la vida, a la integridad
fisica y la propia libertad personal®,

Lo relevante de este pronunciamiento radica en la estimacion de un recurso
de amparo con interesantes reflexiones y aportaciones sobre el consentimiento
informado que trascienden su mera consideracién de acto clinico para referirse al
mismo como un mecanismo de garantfa del derecho fundamental a la integridad
fisica y moral”>. Con este proceder se abre una via de defensa para los pacientes
incorrectamente informados que han sufrido dafios, lo que es posible que genere, en
expresion de la doctrina, inquietud en los abogados de médicos, Administraciones y
Compafiias Aseguradoras®.

afectados por una intervencion médica: la de decidir libremente entre consentir el tratamiento o rehusarlo,
posibilidad que ha sido admitida por el TEDH, aun cuando pudiera conducir a un resultado fatal.

(...) De esta manera, el consentimiento y la informacién se manifiestan como dos derechos tan estrechamente
imbricados que el ejercicio de uno depende de la previa correcta atencion del otro, razén por la cual la
privacion de informacién no justificada equivale a la limitacion o privacion del propio derecho a decidir y
consentir la actuacion médica, afectando asi al derecho a la integridad fisica del que ese consentimiento es
manifestacion.

La informacion previa, que ha dado lugar a lo que se ha venido en llamar consentimiento informado, puede
ser considerada, pues, como un procedimiento o mecanismo de garantia para la efectividad del principio
de autonomia de la voluntad del paciente y, por tanto, de los preceptos constitucionales que reconocen
derechos fundamentales que pueden resultar concernidos por las actuaciones médicas, y, sefialadamente, una
consecuencia implicita y obligada de la garantia del derecho a la integridad fisica y moral, alcanzando asi una
relevancia constitucional que determina que su omision o defectuosa realizacion pueda suponer una lesion del
propio derecho fundamental”.

20 Tras rechazar que el problema tenga relacion con la libertad personal del art. 7.1 de la CE, el andlisis del Tribunal
Constitucional se centra en determinar la lesion que la falta de informacion ha podido suponer respecto a la
integridad fisica protegida a la luz del art. I5 del Texto Constitucional. A tal fin, después de afirmar que el
referido precepto no contiene referencia expresa al consentimiento informado, pone de relieve que ello no
implica que este instituto quede al margen de la prevision constitucional de proteccion de dicha integridad fisica
y moral. Se plantea, no ya si la vulneracion del derecho a la integridad fisica deriva de una asistencia o actuacion
de los profesionales sanitarios coactiva, esto es, “contra la expresa voluntad del sujeto sobre su cuerpo que
puede venir determinada por los mas variados moéviles y no sélo por el de morir”, sino, precisamente, de una
“intervencion médica realizada sin que el sujeto afectado haya recibido informacion previa sobre la misma y sin
que haya prestado el consentimiento subsiguiente a esa informacion” (Fundamento Juridico Tercero).

21 Vid, al respecto, BLanco Perez-Rusio, L.:“El consentimiento informado como elemento esencial de la lex artis”,
cit., p. 4; Diaz MarTiNEZ, A.:“El consentimiento informado como garantia del derecho fundamental a la integridad
fisica y moral. Comentario a la STS 37/2001, de 28 de marzo (RTC 2011, 37)”, Aranzadi Civil-Mercantil, nGm.
5/2011,Aranzadi, Pamplona, 201 I,y Ruio TorraNO, E.:“Derechos fundamentales y consentimiento informado”,
Aranzadi Civil-Mercantil, nGm. 19/2001 (Tribuna), p. 2.

22 En este sentido, Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de profesiones sanitarias, en su Exposicion de
Motivos alude *(...) a la intima conexion que el ejercicio de las profesiones sanitarias tiene con el derecho a la
proteccion de la salud, con el derecho a la vida y a la integridad fisica, con el derecho a la intimidad personal y
familiar; con el derecho a la dignidad humana y con el derecho al libre desarrollo de la personalidad (...)".

23 Vid. Diaz MarTiNEzZ, A.: “El consentimiento informado como garantia del derecho fundamental a la integridad
fisica y moral. Comentario a la STC 37/201 I, de 28 de marzo (RTC 2011, 37)”, cit.

24 idem, nota anterior.
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En esta lihea de consideracién del consentimiento informado como derecho
humano fundamental, es verdad que ya el Tribunal Supremo se pronuncié en el
mismo sentido en dos sentencias del afio 20012, aunque probablemente con una
finalidad distinta a la del Tribunal Constitucional, a saber, evitar que la interpretacidn
de esta materia se redujera a un mero requisito formal cuyo incumplimiento
careciera de consecuencias juridico privadas?. No olvidemos que en ese momento
contdbamos solo con una insuficiente Ley, la General de Sanidad, en el dmbito de
la ordenacién sanitaria, poco consciente de la trascendencia del consentimiento
informado por su repercusion en la autonomia del paciente.

Por ello, a nuestro entender, el pronunciamiento del Tribunal Constitucional
resulta mds adecuado juridicamente que los del Tribunal Supremo, anteriores en
el tiempo, en los que afirmaba que el consentimiento informado es un derecho
humano fundamental®’.

Siguiendo el hilo argumental habria que determinar entonces, si en los casos
en que ha habido falta de informacién que no ha producido dafios concretos, ya
sean patrimoniales o extrapatrimoniales (corporales, morales), pues ninguno de
los riesgos o consecuencias que se omitieron se han materializado y, ademds, la
actuacién médica se ha llevado a cabo correctamente, cabe reconocer o no la
existencia de responsabilidad. Expresado, en otros términos, hay que dilucidar si cabe
imputar responsabilidad al médico por la lesién del derecho a la autodeterminacion
del paciente.

El Alto Tribunal, en alguna sentencia, como la de |3 de mayo de 201 %, reconoce
la responsabilidad en el caso resuelto en que, programada una intervencidn
quirdrgica de menisco (para la que prestd su consentimiento), se procede a cambiar
la cirugia sin el consentimiento previo del paciente. En esta hipétesis, se reconoce

25 Vid.nota nimero 26.

26 Asi lo expresa, con acertado criterio PARRA LUCAN, M. A.: “La capacidad del paciente para prestar vilido
consentimiento informado. El confuso panorama legislativo espafol”, Aranzadi Civil, nam. |, 2003, pp. 2 y 3
(version del articulo en PDF).

27 SSTS 12 enero 2001 (R} 2001, 3) y || mayo 2001 (R} 2001, 6197).

Expresa en particular esta ltima:

“El consentimiento informado constituye un derecho humano fundamental, precisamente una de las uUltimas
aportaciones realizada en la teoria de los derechos humanos, consecuencia necesaria o explicaciéon de los
clasicos derechos a la vida, a la integridad fisica y a la libertad de conciencia. Derecho a la libertad personal, a
decidir por si mismo en lo atinente a la propia persona y a la propia vida y consecuencia de la autodisposicion
sobre el propio cuerpo, regulado por la Ley General de Sanidad y actualmente también en el Convenio
Internacional para la Proteccion de los Derechos Humanos y la Dignidad del Ser Humano con respecto a
las Aplicaciones de la Biologia y de la Medicina (RCL 1999, 2638, 2822) y que ha pasado a ser derecho interno
espafol por su publicacion en el BOE forma parte de la actuacion sanitaria practicada con seres libres y
autéonomosy (Sentencia 12-1-2001 [ RJ 2001, 3]) (ED. Séptimo).

28 (RJ2011,3279).
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dafio moral grave por lesidn del derecho de autonomfa de la paciente al ser privada
del conocimiento de los riesgos y beneficios posibles para su salud®.

Son mas frecuentes, empero, los pronunciamientos en los que la falta de
informacién que no se ha materializado en un dafo concreto, por ejemplo, porque
el riesgo del que no se informd no se ha producido y, ademds, la actuacién médica
ha sido diligente, no declaran la responsabilidad del médico®. Cabria afirmar la
intrascendencia “per se” de dicha falta de informacién que se traduce en esa falta
de responsabilidad. Si bien en Iinea de principio existe un atentado a la libertad
de decision del paciente y su derecho de autonomia, en principio indemnizable, el
hecho de que dicha falta de informacién no se haya conocido por el paciente, pues
ni siquiera se ha llegado a materializar en un dafio determinado ya que el resuftado
ha sido favorable para su estado de salud, permite colegir que no es fuente de
responsabilidad. Incluso aunque el resultado sea desfavorable como ocurre en la STS
de 23 octubre de 2008, si no estd vinculado a la falta de informacién o a la actuacion
médica, no habrfa responsabilidad.

Para concluir con este apartado, suscribimos la esclarecedora opinién doctrinal®'
que sostiene que, pese a la caracterizacién del consentimiento informado como
derecho humano fundamental, probablemente no sea necesaria tal caracterizacion
para exigir judicialmente la reparacién de un dafo producido con ocasién de un
acto médico. En efecto, si dicho consentimiento informado forma parte esencial de
la “lex artis”, existen preceptos en el Cédigo Civil, por ejemplo, el articulo 1.258, que
van a posibilitar la condena en su caso, de manera que el amparo no conforma la
Unica via para la tutela de los intereses en juego cuando se cumple defectuosamente
el consentimiento informado. Todavia mas, téngase presente que, normalmente, el
derecho a ser correctamente informado no suele ser objeto de controversia en
los Tribunales en cuyo caso podria tener sentido su vinculacién y caracterizacion

29 Expresa el Tribunal Supremo:
“La falta de informacion configura en este caso un dafio moral grave, al margen de la correccion con que se llevod
a cabo la intervencion, puesto que ningin dafo moral se produjo, seglin los hechos probados de la sentencia.
Un dafo que fundamenta la responsabilidad por lesion del derecho de autonomia del paciente respecto de los
bienes basicos de su persona, como presupuesto esencial para poder decidir libremente sobre la solucion mas
conveniente a su salud, a su integridad fisica y psiquica y a su dignidad” (F.D. Segundo).

30 STS 23 octubre 2008 (R] 2008, 5789) que declara la falta de responsabilidad médica en un en un supuesto de

fecundacion in vitro en el que se produce el fallecimiento de la madre al producirse durante el embarazo una
eclampsia asociada a un “sindrome de Hellp” (ED. Séptimo). O la de 30 junio 2009 (R} 2009, 4323) que expresa
en su FD. Segundo:
“(...) no debe olvidarse que si el resultado de esta intervencion hubiera sido favorable, mejorando notablemente
el estado de salud de la paciente, entonces la omision o insuficiencia de la informacion previa habria sido
irrelevante, porque pese a algunas sentencias de esta Sala que consideran esa omision o insuficiencia como
causante en si misma de una dafio a la libertad de eleccion del paciente (p. ej. SSTS 10-11 (R] 1997, 7868) y
16-12-97 (R} 1997,8690), lo cierto es que dificiimente cabe sostener la existencia de dafio ni perjuicio alguno
cuando el resultado global de la relacion entre médico y paciente haya sido la significativa mejoria del estado
de salud de este ultimo; en definitiva, su beneficio en lugar de su perjuicio, como por lo demas considera la
jurisprudencia general sobre esta materia (SSTS 27-9-01 (R] 2001, 7130), 10-5-06 (R] 2006, 2399) y 14-5-98
entre otras”.

31 Vid. Rusio TorrANO, E.,“Derechos fundamentales y consentimiento informado”, cit., 2.
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con los derechos fundamentales referidos. Lo que suele ser objeto de discusion es
el alcance o contenido de dicha informacion, esto es, su cumplimiento defectuoso.
Por ello, afiadimos nosotros, acaso dicha caracterizacién Util desde el punto de vista
tedrico, resulte indtil en la practica, mdxime si observamos la jurisprudencia del
Tribunal Supremo.

B) Consentimiento informado como elemento esencial de la “lex artis”.
Consecuencias.

Es sabido que, de un tiempo a esta parte, mds exactamente desde los primeros
afios del siglo XX, el Tribunal Supremo viene afirmando de manera reiterada que
el consentimiento informado se integra o es elemento esencial de la “lex artis”, de
modo que la falta de cumplimiento correcto sobre su alcance constituye infraccidn
de la misma. De ser una obligacion auténoma e independiente de la propia y esencial
de prestacién de cuidados médicos hace unos afios, el concepto de “lex artis”, por
decirlo de alguna manera, se ha visto ampliado desde el punto de vista tedrico. De
ahi que el acto médico deba realizarse, de una parte, atendiendo al conjunto de
reglas, principios o pautas segin el estado de la ciencia, es decir; de acuerdo a la
buena préctica profesional en cada momento.Y de otra, en base a esta ampliacion de
la “lex artis”, el acto médico debe llevarse a cabo con cumplimiento de la obligacién
de informacién para que los derechos del paciente no sean vulnerados®. Dicha
afirmacion requiere alguna reflexion.

En primer lugar, es posible que el médico haya actuado de acuerdo a la “lex artis”
porgue su actuacion médica ha sido correcta y porque ha informado debidamente
al paciente sobre todos los extremos que requiere su actuacién o tratamiento, de
modo que si alguno se materializa no serfa estimable la pretensién de responsabilidad
del paciente,

En segundo lugar, es plausible, en una dptica diametralmente opuesta, que haya
habido mala praxis por parte del facultativo que ha sido negligente respecto a la
actuacién médica propiamente dicha y que, ademds, ha cumplido defectuosamente
su obligacion de informacién sobre alglin extremo del tratamiento que se materializa
posteriormente (como ocurre en los casos de malformaciones de fetos no advertidas

32 Vid, entre otras, SSTS 29 mayo 2003 (R] 2003, 3916), 21 diciembre 2005 (R] 2005, 10149), 26 junio 2006 (R]
2006,5554), 15 noviembre 2006 (R] 2006,8059),21 diciembre 2006 (R] 2007,396),29 julio 2008 (R] 2008,4638),
11 abril 2013 (R] 2013, 3384).

33 Elart.2 de la Ley 41/2002, afirma en su apartado 6, cuando se refiere a los principios basicos que:
“Todo profesional que interviene en la actividad asistencial estd obligado no sdlo a la correcta prestacion de
sus técnicas, sino al cumplimiento de los deberes de informacion y de documentacion clinica, y al respeto de las
decisiones adoptadas libre y voluntariamente por el paciente”.

34 SSTS |1 abril 2013 (R] 2013,3384), 0 23 octubre 2015 (R} 2015,4901).
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por mala praxis, que impide dar debido cumplimiento al deber de informacion a los
padres a efectos de tomar una decisién sobre la continuidad o no del embarazo®).

En tercer lugar, serfa pertinente que, habiendo realizado el acto médico con la
diligencia debida, el facultativo sea demandado porque omitié alguno de los riesgos
del acto médico que después tuvieron lugar y que conforman una mala praxis
respecto al cumplimiento de la obligacién de informacion solamente.

En cuarto lugar, podrdn darse también casos en los que el médico es negligente
en su actuacion médica strictu sensu, pero no respecto a la informacién, que ha sido
facilitada correctamente al paciente.

Delimitados los posibles supuestos que pueden acontecer ante este
desdoblamiento de la tradicional “lex artis”, han de formularse dos observaciones.
En primer lugar, desde el punto de vista de la litigiosidad, son frecuentes en los
dltimos afios, las demandas en que se plantea la responsabilidad del médico por el
cumplimiento defectuoso de la obligacion de informacidn materializandose alguno
de los aspectos omitidos, pese a la correccidn del acto médico®. En segundo lugar,
el mayor problema que se observa en estos casos es la identificacion del dafo
(corporal, moral, patrimonial) y la cuantificacién de la suma indemnizatoria, pues
parece que el riesgo del que no se informd que se ha materializado tras la actuacion
o tratamiento médicos y que genera una pretension de responsabilidad, no es
equiparable a los dafios causados por negligencia en la actuacién médica strictu
sensu.

Asf parece deducirse de la STS 30 junio 2009¥, cuando expresa que la
indemnizacién por omisién del consentimiento informado no tiene que corresponder
con la debida por culpa derivada de una mala praxis estableciendo unos factores
a ponderar en su fijacion. En efecto, la relacién causal ha de establecerse entre la
omisién de la informacion vy la posibilidad de haberse sustraido a la intervencién
médica cuyos riesgos se han producido y no entre la negligencia del médico y el
dafio a la salud del paciente®. A partir de esta premisa las soluciones por las que
el Tribunal Supremo en aras de la proteccidn del paciente en los casos descritos
son variadas. Citemos, el recurso a la pérdida de oportunidad de decidir entre las
diversas opciones existentes, de la STS de 16 enero 201 1%, o el reconocimiento

35 SSTS I8 diciembre 2003 (R] 2003, 9302), 21 diciembre 2005 (R} 2005, 10149), 19 julio 2007 (R} 2007, 4692), 4
noviembre 2010 (R} 2010,7988) o 31 mayo 2011 (R] 201 1, 4000).

36 Vid. entre otras, las SSTS de 2 julio 2002 (R] 2002, 5514), 23 julio 2003 (R] 2003, 5462), 8 septiembre 2003 (R]
2003, 6065), 10 mayo 2006 (R] 2006, 2399), 30 junio 2009 (R| 2009, 4323), 8 septiembre 2015 (R] 2015,3712).

37 (R 2009,4323).

38 Vid.STS 8 septiembre 2015 (R] 2015, 3712).

Rugio TorrANO, E.:“Responsabilidad civil médica y falta de consentimiento informado; pérdida de oportunidad
(a propdsito de la STS de 16 de enero de 2012), Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 3/2012 (Comentario), p. 3.

39 (R 2012, 1784).
“La negligencia médica ha comportado una pérdida de oportunidad para el paciente que debe valorarse en razén
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de dafios fisicos y morales®, o exclusivamente morales”, o la aplicacién del baremo
previsto en la Ley 30/1995 en un supuesto de eleccion inadecuada de parto con
falta de informacién de los riesgos a la actora™, o, en fin, el reconocimiento de dafios
de indole moral y patrimonial®.

. A MODO DE CONCLUSION: ;UNA EXCESIVA LITIGIOSIDAD POR
SUPUESTO CUMPLIMIENTO DEFECTUOSO DEL CONSENTIMIENTO
INFORMADO? LA STS DE |5 DE FEBRERO DE 2017.

Después de este breve estudio, nos atrevemos a sugerir que, acaso, ha llegado
el momento en que es menester dilucidar en qué medida la existencia de un
consentimiento desinformado como requisito determinante para la afirmacion de
la responsabilidad médica per se, maxime, cuando en la actualidad se considera un
elemento esencial de la lex artis* si,en su caso, se materializa el extremo que se omitid,
se estd convirtiendo en un recurso “in extrimis” por el que el paciente pretende una
declaracién de responsabilidad en todo caso y la consiguiente indemnizacion si se
ha derivado un dafo o resultado desfavorable del acto médico realizado, ejecutado
conforme a la lex artis ad hoc®. Esta reflexién nace del gran nimero de sentencias,

a la probabilidad de que, una vez informado de estos riesgos personales, probables o tipicos, hubiera decidido
continuar en la situacion en que se encontraba o se hubiera sometido razonablemente a una intervencion que
garantizaba en un alto porcentaje la posibilidad de recuperacion, pues si bien no habia necesidad vital para
llevarla a efecto, si era clinicamente aconsejable en razon a la existencia de una patologia previa y al fracaso del
tratamiento conservador instaurado durante algiin tiempo.

En definitiva, existe una evidente incertidumbre causal en torno a la secuencia que hubieran tomado los hechos
de haber sido informado el paciente, en base a lo cual y dentro del ambito de la causalidad material o fisica que
resulta de la sentencia, es posible hacer efectivo un régimen especial de imputacién probabilistica que permite
reparar en parte el dafio, como es la pérdida de oportunidad, que toma como referencia, de un lado, el dafio a
la salud sufrido a resultas de la intervencion y, de otro, la capacidad de decision de un paciente razonable que
valorar su situacion personal y decide sustraerse o no a la intervencion quirurgica sin el beneficio de conocer
las consecuencias para su salud una vez que estas ya se han producido. Ello exige una previa ponderacion de
aquellas circunstancias mas relevantes desde el punto de vista de la responsabilidad médica, que en el caso se
concretan en una intervencion clinicamente aconsejable, en la relacién de confianza existente paciente-médico,
en su estado previo de salud, el fracaso del tratamiento conservador, las complicaciones de escasa incidencia
estadistica y en las consecuencias que se derivaron de la misma”.

40 SSTS 2 julio 2002 (R] 2002, 5514) y de 23 julio 2003 (R] 2003, 5462).
41 STS 4 marzo 2011 (R} 2011,2633).

42 STS 18 junio 2013 (R} 2013, 4376)

43 STS 21 diciembre 2005 (R} 2005, 10149).

44 Vid. Banco Perez-Rusio, L., “El consentimiento informado como elemento esencial de la lex artis”, cit., y “El

dafio moral y su indemnizacion por falta de consentimiento informado”, Revista de Derecho Privado, num. 2,
marzo-abril 2014, pp. 3-40.
Vid, entre otras muchas, SSTS 21 diciembre 2005 (R] 2005, 10149), |5 noviembre 2006 (R] 2006, 8059), que
estima que el consentimiento como presupuesto y elemento esencial de la lex artis que forma parte de toda
actuacion asistencial, en el caso de autos, prestado mediante documentos impresos carentes de todo rasgo
informativo adecuado no puede conformar la debida y correcta informacion, 29 julio 2008 (R) 2008, 4638), o
la de 11 abril 2013 (R] 2013, 3384) que insiste en la importancia de la informacion que debe proporcionar el
médico al paciente de forma bésica y personalizada en la que éste adquiere una participacion activa para, en
virtud de la misma, consentir o negar la intervencion que se realiza en el ambito de una actuacion médica de
caracter curativo y urgente.

45 Vid, al respecto, la STS |7 octubre 2001 (R) 2001,8741), de contagio deVIH por transfusion sanguinea posterior
a una cesarea. El Alto Tribunal confirma la indemnizacion de 25 millones de pesetas establecida por la Audiencia
por la falta de consentimiento informado, en concreto, de los peligros y alternativas de la transfusion, aunque se
realizé correctamente. La negligencia radica en que “tratindose de una intervencion sanitaria conocida, cual era
la practica de una cesarea (...) y conociendo los peligros de la transfusion sanguinea, no se adoptaron medidas
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y mads exactamente, recursos de casacion, que han rechazado la existencia de
responsabilidad por consentimiento desinformado y de cuya lectura atenta, acaso, se
pueda desprender esta afirmacién®. Es verdad, también, que la contrapartida a ese
exceso de litigiosidad o el obstdculo que va encontrar el paciente en ese iter procesal
en busca de una recompensa por una tratamiento o actuacién médica, va a ser la
prueba del dafio sufrido y la relacidn causal con esa supuesta falta de informacion,
asunto complicado como es sabido.

Un ejemplo, que ha llamado mi atencidn y que sirve como corolario de lo
anteriory cierre de estas lineas es la STS de |5 de enero de 2017%.El origen de este
pronunciamiento se encuentra estd en la demanda presentada por la Asociacién de
Consumidores y Usuarios de las Islas Baleares que agrupa a 53 mujeres afectadas
por la implantacién de unas prétesis mamarias defectuosas por parte de la empresa
que llevaba a cabo dichas intervenciones, fabricadas por una empresa francesa y
distribuidas en Espafia. Entre sus alegaciones la citada Asociacidn alude, entre otras,
al defectuoso consentimiento informado y su efecto generador de la anulabilidad
del contrato por vicio del consentimiento con la consiguiente reclamacién de dafios
y perjuicios materiales y morales.

En primera instancia se desestima la demanda. Interpuesto recurso de apelacién
por dicha Asociacién, la Audiencia lo desestima® y entre otros argumentos alude a la
improcedencia del ejercicio de una accién colectiva de nulidad por incumplimiento
de obligaciones informativas y deficiente consentimiento informado pero basada en
circunstancias estrictamente personales.

No se cuestiona en ningdn momento la actuacidn de los profesionales médicos
que practicaron las operaciones quirdrgicas de implantacién mamarias, sino contra la
empresa para la que prestaban servicios dichos profesionales y la franquiciadora por
la utilizacién de productos defectuosos como eran las prétesis por su composicion.
En este sentido, no se ejercita accién de responsabilidad civil por dafios derivados
de la implantacion de dichas prdtesis PIR ni por haber utilizado una técnica de
implantacién errénea o inadecuada, ni por un resultado defectuoso o no satisfactorio
de la operacién de cirugia estética de aumento de pecho. Es decir, la actuacién

alternativas, como la no utilizacién de la sangre que se encontraba en el Centro hospitalario y la utilizacion
de otras posibilidades que no sélo se omitieron por la entidad recurrente, sino que ni siquiera se informé a
la paciente. Su responsabilidad radica en la omision de la previa informacién al acto médico y, sobre todo, a la
falta de prevision, tratandose de un embarazo con posterior cesarea, lo que resultaba conocido, con notoria y
destacada antelacion de mas de cuatro meses” (Fundamento Derecho Segundo).

O la STS de 8 septiembre 2003 (R 2003, 6065).

46 Vid, sin animo de exhaustividad, las SSTS 2 noviembre 2000 (R] 2000, 9206), 30 abril 2007 (R] 2007, 2397), 23
mayo 2007 (R] 2007, 4667), 29 junio 2007 (R} 2007, 3871), 29 julio 2008 (R] 2008, 4638), 23 octubre 2008 (R]
5789), I3 octubre 2009 (R] 2009, 5564), | | abril 2013 (R] 2013,3384), 17 junio 2015 (R} 2015,2651),23 octubre
2015 (R 2015,4901).

47 (R]J2017,583).

48 SAP de Islas Baleares (Seccion 4%). Sentencia nium.292/2014 de 23 de junio (AC 2014, 1451).
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médica voluntaria o satisfactiva como es este caso, en todos los supuestos, se ha
realizado con sujecidn a la lex artis. El problema se plantea en relacién la obligacidn
de informacién y el consentimiento informado.

Contra dicha sentencia, la representacion procesal de la Asociacion de
Consumidores referida interpone recurso de casacién que también es desestimado.
Llegados a este punto, interesa destacar la acertada argumentacion del Alto Tribunal
que asume la de la Audiencia en el sentido que se expone y que interesa a nuestro
estudio, a saber, la improcedencia del ejercicio de una accidn colectiva de nulidad
por incumplimiento de las obligaciones informativas y deficiente consentimiento
informado, pues se trata de cuestiones personales que impiden su ejercicio a través
de una accién colectiva.

El Tribunal Supremo reitera que se dio cumplimiento a la obligacién de
informacién de manera individual, esto es, a cada una de pacientes que integran la
asociacion, en consonancia con lo establecido en la Ley 41/2002, que hubo adecuada
informacién sobre los riesgos, sin que se pueda admitir la necesidad de informar del
riesgo de que las prdtesis fueran fraudulentas y de su mayor indice de roturas. Es
claro que el contenido de la informacién no puede alcanzar este extremo®.

Quiza el desenlace hubiera sido distinto sila demanda se hubiera planteado desde
la perspectiva de la consideracién de dichas prdtesis como producto defectuoso en
los términos del TRLGDCU vy contra los verdaderos responsables, y no, como se
efectla, pretender una indemnizacién de dafios y perjuicios asociados a la resolucién
o nulidad de un contrato que se califica en la demanda de arrendamiento de
servicios con suministro de un producto (las prdtesis mamarias PIP) ligado a la
doctrina del aliud pro alio y a un error en el consentimiento por déficit informativo
en el consentimiento. Precisamente hablar de error por falta de consentimiento

49 Reproducimos algunas afirmaciones del FD. Segundo, de sumo interés:
“Hubo no solo informacién a cada una de las pacientes que integran la asociacion-hecho probado-sino
consentimiento de todas ellas a una intervencion de consentimiento de pecho mediante implantacion de
protesis de silicona, de la clase PIP. Informacion no solo formal sino material desde el punto de vista de su
efectividad y en ninguin caso fue errénea, genérica, vaga, imprecisa, falsa o inveraz para invalidar el contrato por
falta de consentimiento, como se la tacha en el recurso, sino todo lo contrario, pues cumplia de forma expresa,
clara y concisa los postulados de la Ley 4/2002, de 14 de noviembre SIC asi como la reiterada jurisprudencia de
esta Sala que exige una informacion mas rigurosa para la adecuada formacion de un consentimiento informado
en los supuestos de medicina satisfactiva o voluntaria (...).
Se indica que los implantes mamarios pueden romperse, asi como de los riesgos derivados de ésta y de las
consecuencias de su retirada o cambio mediante procedimiento quirdrgico “con riesgos y complicaciones
potenciales”, siendo el documento el mismo para las protesis de suero que para las de silicona pues se trata
de una informacion que explica los riesgos de los diferentes tipos de implantes con referencia expresa a los
riesgos genéricos comunes a todos los tipos y especificos de cada uno de ellos, y lo que no se sostiene es el
argumento de que la informacion deberia haber incorporado como riesgo el hecho de que las proétesis podian
ser fraudulentas, como finalmente resultaron, y que ello suponga un mayor indice de roturas de las protesis lo
que es normal (...).
Nada de eso forma parte de la informacién que debe ofrecer un médico sobre los riesgos previsibles ni tipicos
que estan obligados a informar cuando ademas no podia proporcionarse al tratarse de un dato conocido con
posterioridad. Hubo, en definitiva, suficiente informacién médica sobre la incidencia que dichas protesis podian
producir riesgo en la salud de las pacientes y sobre ello se actué contractualmente, y una cosa es que pudieran
romperse y otra que fueran fraudulentas en origen ignorandolo”.
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informado induce a una confusidon que deberia ser evitada en este dmbito. Me
refiero a la distincidn entre el consentimiento para la formacién del contrato que se
prestd por cada una de las mujeres afectadas de manera individual cuando contraté
al médico para la realizacion de la operacion de cirugfa estética (art. 1.262 CC), del
consentimiento informado o consentimiento legitimacion por el que se hace licita o
legftima la actuacion del profesional de la medicina una vez que el paciente ha sido
informado adecuadamente ex articulos 4 y 8 Ley 41/2002.

Para concluir dos observaciones. Efectivamente, utilizar una accién colectiva por
falta de informacion pone de manifiesto claramente cémo, aparte de desconocer la
regulacion legal de dicha obligacién en la Ley 41/2002, el consentimiento informado
se utiliza en este caso como recurso in extremis para lograr una indemnizacion de
dafnos y perjuicios materiales y morales en un supuesto de dafios causados por
productos defectuosos. En este sentido merece una critica positiva la respuesta
procesal que se ha obtenido ante la citada pretensidn en su iter procesal hasta la
declaracién del Tribunal Supremo.

Por ello, concluimos, quizd ha llegado el momento en que, desde la perspectiva
del paciente, se debe tomar conciencia de la necesidad de ser cauteloso y riguroso
a la hora de plantear demandas por falta de consentimiento informado y delimitar
con buen criterio los diversos supuestos en los que ha habido efectivamente un
cumplimiento defectuoso de la obligacién de informacidn, que en su caso justificarfa
si asf fuere, el ejercicio de la accién de resarcimiento por los dafios sufridos.
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RESUMEN: El presente articulo tiene como finalidad advertir acerca de la problematica que se plantea a la
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SUMARIO.- . INTRODUCCION AL FENOMENO DE LA INTIMIDAD.- |. Dimensién vertical de
la intimidad: para con el Estado.- 2. Dimensién horizontal de la intimidad: para con el hombre.- II.

BREVE ITINERARIO JURIDICO DEL DERECHO A LA INTIMIDAD.- |. El “right to privacy”
de Warren y Brandeis y su posterior desarrollo doctrinal, jurisprudencial y normativo.- 2. La
recepcion del derecho a la intimidad en los textos normativos supranacionales.- 3. El derecho a la
intimidad en el plano nacional.- Ill. REQUIEM POR EL DERECHO A LA INTIMIDAD:TODO EL
MUNDO GRABA A TODO EL MUNDO.- IV. UNA NUEVA NECESARIA COMPRENSION DE
LA INTIMIDAD.

I. INTRODUCCION AL FENOMENO DE LA INTIMIDAD.
|. Dimension vertical de la intimidad: el Estado.

En todos los Estados occidentales la seguridad ciudadana constituye un elemento
esencial sin el cual el libre ejercicio de los derechos v libertades serfa imposible.
El Estado ha de prestar una actividad dirigida a la proteccién de las personas y
los bienes (seguridad en sentido estricto) y al mantenimiento de la paz social por
medio de las medidas necesarias (orden publico)'. Sin embargo, no faltan ocasiones
en las que tomando por bandera la seguridad ciudadana, el libre ejercicio de los
derechos y libertades ha devenido imposible. Buena cuenta de ello nos da George
Orwell a lo largo de sus obras. Con la publicacion de su novela “1984", advirtid
proféticamente? acerca de las consecuencias para la sociedad cuando por el Poder
—Gran Hermano— se restringen vy limitan los derechos del individuo; especialmente
la intimidad, que supone ese inexpugnable territorio del hombre donde tiene lugar
el encuentro fntimo con uno mismo y se vivifica la grafica expresion del Ordculo de
Delfos:"‘condcete a ti mismo”. Restriccion y limites que, en ocasiones, efectivamente,
pueden tener origen en una ley aprobada por la mayoria.

I Utilizamos la expresién “seguridad ciudadana” como sinénimo de seguridad publica que a su vez incorpora el
orden publico. Sobre esta cuestion puede verse Izu BeLLoso, |. M.:“Los conceptos de orden publico y seguridad
ciudadana tras la Constitucion de 1978”, Revista Espariola de Derecho Administrativo, 1988, niim. 58.

2 FromM, E.: “Afterword” en ORWELL, G.: 1984, Signet, New York, 1961, pp. 257-267; nos advierte que la novela
4 PP: q
de George Orwell no solo es la expresion de un estado de animo, sino una advertencia. Lo primero por la
3 P P P!
desesperacion ante el futuro del hombre, lo segundo, porque a menos que cambie el curso de la historia,
P g porq q
los hombres de todo el mundo perderan su condicion humana —libertad—, y concluye el autor afirmando
P Y Y

que “los libros como los de Orwell son duras advertencias, y seria lamentable que el lector interpretara
presuntuosamente la obra 1984 como otra descripcion mas de la barbarie stalinista, y no viera que también nos
esta describiendo a nosotros mismos”.

* Luis de las Heras Vives
Abogado.Vicepresidente del Instituto de Derecho Iberoamericano. Doctor en Derecho por la Universidad Auténoma
de Barcelona (UAB). Master of Laws (LL.M.) por el Instituto Superior de Derecho y Economia (ISDE). Licenciado en
Derecho por la Universidad de Valencia (UV).
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A pesar de ello, como se observa en la “Rebelién en la Granja”, el andlisis de
la cuestidn de la justicia del Derecho bajo el prisma de la legitimidad formal puede
llegar a ser perverso. En la obra vemos la facilidad con la que las normas pueden
ser manipuladas. La norma original que decfa:‘ningdin animal matard a otro”, llegarfa
a decin, para justificar asf las acciones del cerdo Napoledn, “ningiin animal matard a
otro sin motivo aparente”, o de afirmar inicialmente que “todos los animales son
iguales”, a concluir que “todos los animales son iguales, pero los cerdos son mds
iguales que los demds'™.

Durante la revolucién norteamericana y francesa®, sobre el binomio derecho-
Estado se pretendid por los revolucionarios no sdlo edificar las garantias y apuntalar
la defensa de los derechos de los hombres, sino también limitar y controlar el
ejercicio del poder. Sin embargo, con el auge del positivismo juridico durante el
siglo XIX, el poder pasé a constituir el fundamento Ultimo del derecho positivo. La
justicia dejé de ser una cuestién “material”’ de axiologfa juridica a ser un elemento
puramente formal, prescindiéndose de la dimensién ética de la Justicia.

Muchos han sido quienes han situado la seguridad como nudcleo central en la
construccién de su obra politica. Unas veces como principio para el ejercicio de
los derechos y las libertades, y otras como fin absoluto del Estado. Incluso no han
faltado los que han apostado por la seguridad del Estado en detrimento de cualquier
derecho o libertad. No obstante, cuando perdemos de vista la moral o la ética,
cuando nos olvidamos de reflexionar en torno a si una norma atiende al bien comun
0 no, podemos caer en el riesgo de convertir la ideologfa en poder y el Derecho en
un instrumento represivo. La racionalidad se inclina ante la razonabilidad y la justicia
se ensombrece por la maquiaveliana expresidn “razones de Estado’™ que todo lo
justifica. Unas veces con fines mds individualistas que estatistas —caso Watergate—,
otras simplemente repitiendo el tan socorrido mantra de la seguridad como

3 TaLavera FERNANDEZ, PA.: Derecho y Literatura, Comares, Granada, 2006, pp. 198-205. Sobre las imbricaciones
entre justicia y derecho; derecho y literatura puede verse la obra de OBARRIO MORENO, |. A.: lura et humanitas.
Didlogos entre el derecho y la literatura, Dykinson, Madrid, 2017.

4 Por lo que respecta al derecho a la intimidad, durante los periodos revolucionarios, con especial intensidad
en el francés, la dicotomia entre lo publico y lo privado alcanza especial significacion por cuanto el Estado
revolucionario se construye como elemento nuclear para lograr el triunfo ideoldgico, pues tal y como sugiere
ResoLLo DeLGapo, L.: El derecho fundamental a la intimidad, Dykinson, Madrid, 2000, p. 25: “la privado es el
lugar ideal para los complots y las traiciones a la revolucion, que desordenan la vida publica, la cual postula la
transparencia, el crear un espacio y unas costumbres nuevas, un hombre y un entorno distinto”.

5 Como pone de relieve BALLESTEROS LLOMPART, ).: Sobre el sentido del Derecho: introduccién a la Filosofia juridica,
Tecnos, Madrid, 2007, pp. 30-31, para Maquiavelo la virtud nada tiene que ver con la perfeccion moral humana,
sino con el dominio de los medios que mejor permiten alcanzar un fin; es la destruccion de la praxis en favor de
la poiesis. Para el florentino no existe otro fin en la politica que la adquisicion, la conservacion y el incremento
del poder politico. La justicia se ve ensombrecida por el éxito, pues “si consigue el principe mantener el poder,
todos alabaran los medios que haya utilizado”. Las virtudes clasicas; fides y humanitas ceden ante los principios
que deben inspirar a todo buen principe. La fides o el “respeto por la palabra dada” pierde su vigencia en favor
de la “razén de Estado”. La humanitas, por su parte, cede ante el metus, pues “es mas seguro ser temido que
amado”. Puede también verse la obra, del mismo autor, BALLESTEROS LLOMPART, J.: Postmodernidad: resistencia o
decadencia, Tecnos, Madrid, 2000.
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fundamento de la libertad —\NSA y proyecto PRISM o UPSTREAM-. Sin embargo, la
realidad demuestra que cuando la intimidad claudica la libertad perece.

En todo caso, los riesgos de los ciudadanos ante una eventual intromisién en su
vida privada por parte del Estado no se agota con las operaciones de los servicios
de inteligencia o con las labores en el ejercicio de la potestad jurisdiccional, sino que
hay infinidad de situaciones en que la Administracién por exigencias burocraticas
recaba datos de naturaleza personal que suponen una afeccién de nuestra intimidad,
piénsese, por ejemplo, en la comunicacién de datos fiscales a la Agencia Tributaria, o
en hechos tan triviales (por su tradicién) como la obligatoriedad de los ciudadanos
espanoles de tener Documento Nacional de Identidad o realizar ciertas inscripciones
sobre nuestra vida privada en el Registro Civil; e igualmente frecuentes son las que
tienen lugar con ocasién de la funcién policial dirigida por el Poder Ejecutivo en el
desempefio de sus funciones de seguridad y orden publico, como, por ejemplo, el
emplazamiento de videocdmaras en lugar publicos.

No sorprende, que ante esta panoplia de realidades en las que el Estado puede
interferir en la esfera privada de los ciudadanos, el Cddigo Penal dedique dentro del
CapituloV (relativo a los delitos cometidos por los funcionarios publicos contra las
garantias constitucionales), del Tftulo XXI (los delitos contra la Constitucidn), del
Libro II; la seccién Il a los “delitos cometidos por los funcionarios publicos contra la
inviolabilidad domiciliaria y demas garantfas de la intimidad”, cuya ratione materiae es
la proteccidn ante las injerencias de los funcionarios y autoridades en la intimidad
personal y familiar (art. 18.1 CE), la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 CE) vy el
secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE). Siendo que en todos ellos se alude a
la expresion “mediando causa por delito”, pues de lo contrario se reconducirfan a
las conductas previstas en el Titulo X del Libro Il dedicado a los “delitos contra la
intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio™®.

Esta dimension vertical de la intimidad, como muro de contencidén frente a las
injerencias del Estado en el dmbito particular o privado de los ciudadanos, constituye
uno de los mds perfectos mecanismos para salvaguardar la autonomia individual.

2. Dimension horizontal de la intimidad: el hombre.

Las primeras manifestaciones juridicas, que no sociales, de la intimidad cémo
busqueda de ese reducto personal desconocido para terceros tradicionalmente se
han encontrado en el dmbito del domicilio y la correspondencia. Sin embargo, como

6  Sobre la incoherencia punitiva entre los delitos de la Seccion 2* del Capitulo V del Titulo XXI del Libro Il y
los del Titulo X de ese mismo libro, puede verse CorTés BECHIARELL, E.:“Sobre la pluriofensividad de los delitos
cometidos por los funcionarios publicos contra las garantias de la intimidad (articulo 534 a 536 del Codigo
penal espafiol”, en AA.VV.: Un Derecho Penal comprometido: Libro homenaje al prof. Dr. Gerardo Landrove
Diaz (coord. M.A Nufez Paz), Tirant lo Blanch,Valencia, 201 I, pp. 221-238.
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inexorable consecuencia del avance tecnoldgico vy las nuevas formas de interrelacion
que nos proporciona, el derecho a la intimidad exige una revisidn constante.

La realidad a la que hoy en dia se enfrenta la intimidad son las redes sociales
(Facebook, Twitter, Instagram, etc.), los grandes foros de Internet (Gaia online, IGN
boards, 4chan, etc.), las paginas de alojamiento (Media Fire, HotFile, Mega, etc.) o las
aplicaciones de comunicacion en tiempo real (WhatsApp, Telegram, Line, etc.). Sin que
ello pueda significar caer en la histeria colectiva que identifica lo desconocido con
lo peligroso y juzga lo general desde la patologfa.Y es precisamente ante ese horror
vacui criminal cuando en ocasiones la ley penal se convierte en un eficaz reclamo
electoral.

Hace décadas era impensable imaginar un mundo donde cualquier persona
dispusiera de la tecnologfa suficiente para captar imdgenes o sonidos en cualquier
momento y bajo casi toda circunstancia. Hoy, en términos generales, se puede
afirmar que todo ciudadano espafol dispone de un smartphone que le permite
fotografiar o grabar un determinado acontecimiento de la realidad y darle difusién
en escaso segundos.

La tecnologia, o mas bien las manifestaciones derivadas de ella, permiten, por un
lado, facilitar el acceso a la vida privada de las personas, y, por el otro, dar difusién
global y extremadamente rdpida del material obtenido; lo que comporta no sélo la
entrada en la esfera privada, sino la difusién de lo conocido (cfr: la intimidad como
control). Pongamos dos ejemplos, que aunque pudieran parecer hiperbdlicos son
reales e incluso habituales: el primero de ellos, una persona con conocimientos
informdticos que accede al ordenador portdtil de una mujer para ver a través de
su webcam y asi poder espiarla’. El segundo, un joven que instala un boligrafo con
cdmara en el bafio para poder grabar a sus compafieras de piso mientras se duchan®,
Ejemplos podrfan ponerse muchos mds, pero, como declamos, no se trata tanto de
culpar indiscriminadamente a la tecnologfa, sino de evidenciar un problema que data
de antiguo y que la tecnologfa no crea.

En los dos ejemplos anteriores, prescindiendo ahora del hipotético fin lucrativo
que pudiera perseguir difundiendo las captaciones audiovisuales, el agresor penetra
en la vida privada de la victima con el danimo de satisfacer sus necesidades Iibricas
o cualesquiera otras que obedezcan a su fetiche. En este sentido, la tecnologia es

7  El 20 de diciembre de 2013, en la edicion online del periédico El Confidencial se podia leer un articulo sobre
el fenémeno de hacking de webcams, intitulado “;Tapas la webcam del portatil? Cuidado, puede ser un ojo para
los ‘hackers’”. El articulo abordaba el caso de la modelo Cassidy Wolf, cuyo ordenador portatil fue hackeado
durante un largo periodo de tiempo en el que el hacker a su merced podia activar la webcam. Una vez hubo
captado filmaciones de la modelo desnuda en su cuarto, desvistiéndose, etc., comenzé a chantajearla.

8  Este caso se pudo leer en los periddicos nacionales a finales de junio de 2016, cuando Agentes de la Policia
Nacional detuvieron en Valencia a un joven de |8 afios acusado de colocar un boligrafo espia con camara en el
bafo al objeto de grabar a sus companeras de Erasmus mientras se duchaban o desnudaban.
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una herramienta al servicio del sujeto activo, pero en modo alguno interviene en la
configuracién de su dnimo ldbrico o fines meramente morbosos.

Las nuevas realidades sociales y tecnoldgicas, como lo son el correo electrdnico,
los archivos multimedia almacenados en la nube (Dropbox, Google Drive, iCould,
Onedrive, etc.) o, directamente, las nuevas formas de comunicacién aludidas ut supra;
suponen nuevos retos en el disefio y configuracién de la tutela de la vida privada en
la medida que las conductas invasivas se han multiplicado y expandido acorde a las
facilidades que nos brinda el desarrollo tecnoldgico’.

Y es por ello que ante la ausencia de una legislacion prolija que tutele las
diferentes formas en que se producen las intromisiones en la intimidad de los
ciudadanos, nuestro Tribunal Constitucional ya hace mds de tres décadas, tuvo que
reconocer un “derecho a la intimidad o la vida privada que abarque las intromisiones
que por cualquier medio puedan redlizarse en ese dmbito reservado de la vida” ya sean
cometidas por otras personas o la Administracion Publica’®,

En definitiva, el debate politico-jurfdico del derecho a la intimidad queda
incardinado en lo antitético de lo publico y conocido frente a lo privado y
desconocido'"Y serd esta realidad la que vivifique el debate en torno a la tutela del
bien juridico.

IIl. BREVE ITINERARIO JURIDICO DEL DERECHO A LA INTIMIDAD.

I El «right to privacy» de Warren y Brandeis y su posterior desarrollo doctrinal,
jurisprudencial y normativo.

Cuando tratamos de buscar el significado y delimitar el sentido del derecho a la
intimidad, rdpidamente advertimos una singular caracteristica: cualquier ciudadano
medio es capaz de definir con relativa exactitud y precisién el significado de la
palabra “intimidad”'2.

9 A este respecto puede verse el interesante trabajo de DE LA Mata BarrANCO, N.J. y BariNAs UsiNas, D.: “La
proteccion penal de la vida privada en nuestro tiempo social: jnecesidad de redefinir el objeto de tutela?”” Revista
de Derecho Penal y Criminologia, 2014, nim. 12, pp. 13-92. En él los autores ponen de manifiesto “la necesidad de
redefinir el contenido de los tradicionales delitos contra la intimidad, recuperando un concepto de privacidad,
nucleado en torno al derecho a ser dejado en paz, con el que se pueda garantizar una plena autodeterminacion
informativa y decisional.”

10 STC 110/1984, de 26 de noviembre (RTC 1984, 110).

Il Sobre esta idea puede verse a MatTEUCCI, N.: “Pubblico e privato”, en AA.VV.: Privacy e banche dei dati: aspetti
giuridici e sociali (coordinador N. MarTeucci), Il Mulino, Bolonia, 1981, pp. 19-24.

12 Sobre esta idea puede verse CARRION OLMos, S.: “El derecho a la intimidad”, en AA.VV.: Veinticinco afios de la
aplicacion de la Ley Orgdnica 1/12982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen (coordinador J.R. De VERDA Y BEAMONTE), Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2007, p.
93. Concretamente el autor sostiene que “es la de intimidad una nocién que desde luego «se intuye». Cualquier
persona a la que se formule la pregunta acerca de qué entiende por «intimidady» estaria en condiciones de
responder algo que, al menos desde un punto de vista aproximativo, es exacto: un espacio personal —familiar—
sustraido a intromisiones extrafar, que se siente en buena medida como «propio» del sujeto que lo disfruta, y
respecto del que se puede prohibir el acceso a otros”.
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De hecho, en el peor de los casos explicarfa lo que entiende por intimidad a
partir de sus limites, o simple y vulgarmente expresarfa que intimidad significa algo
como “que no se metan en mi vida” o “me dejen en paz”’'.Y a pesar de lo profanas
que resultan las anteriores expresiones, razén no le faltarfa.

No sorprende, pues, que WESTIN describiera el derecho a la intimidad como
“la facultad de los individuos para determinar cudndo, cémo y hasta dénde puede
comunicarse a otros informacién sobre ellos”'. Pero, sin duda, serfan WARREN
y BRANDEIS, quienes con su opusculo Right to Privacy, en 1890, advirtieron —y
configuraron- por primera vez la existencia del derecho a no ser molestado'™.

La citada obra nacié un contexto social en el que cada vez eran mds frecuentes
las intromisiones en la esfera intima de los ciudadanos; facilitadas por el desarrollo
tecnoldgico, y fomentadas por las nuevas formas de hacer negocio de finales del
siglo XIX, especialmente, en el dmbito de la prensa escrita. Incluso el propio Samuel
Warren sufrié personalmente los ataques contra su privacy a proposito de las
francachelas organizadas por su mujer, Mabel Bayard'®, en el domicilio familiar y que
eran de interés para los medios de comunicacién de la época por el cardcter publico
de los personajes que participaban en ellas. Mds concretamente, Samuel Warren
desde el dia de su boda, el 25 de enero de 1883, hasta transcurrida practicamente
una década, vio cémo su familia era objeto de portadas en los noticieros rosas y
sensacionalistas de la época'”.

13 A pesar de la aparente simpleza, «boutade» incluso, de la expresion “derecho a que me dejen en paz”, la realidad
es que encierra un rico debate ya iniciado en la tradicion anglosajona a finales del siglo XIX e intensificado a lo
largo del siglo XX. En WAaRREN, S.D. y BranpEis, L.0.:“Right to privacy”, Harvard Law Review, 1890, vol. IV, nim. 5;
se contuvo la primera formulacion per se del derecho a la intimidad y supuso un férreo manifiesto en pro de la
proteccion de la esfera privada de los ciudadanos frente a las injerencias de terceros. En este sentido, los autores
configuraron la privacidad (privacy) como el derecho a ser dejado solo (right to be let alone), a que uno mismo
pueda tomar la determinacion de recogerse y aislarse del mundo social para que su vida quede reservada sélo
para si. Es decir, el derecho de uno a que le dejen en paz. Sobre el referido ensayo existe la siguiente edicion
en espafiol a cargo de Benigno Pendas y Pilar Baselga: WARREN, S.D. y BRANDEs, L.D.:“El derecho a la intimidad”,
Civitas, Madrid, 1995.

14 WesTiN,A.F: Privacy and Freedom, op. cit., p. 7.
15  WARREN, S.D.y BranpEss, L.D.:“Right to privacy”, op. cit., p. 7.
16 Era la hija del célebre Senador del Estado de Delaware, Thomas F. Bayard.

17 Sobre esta cuestion puede verse el interesante trabajo de GApA,A.:“What If Samuel D.Warren Hadn’t Married
a Senator’s Daughter?: Uncovering The Press Coverage That Led To The Right To Privacy”, Michigan State Law
Review, 2007, Research paper No.07-06, donde analiza mas de sesenta articulos publicados en torno a la familia
Warren con anterioridad a la publicacién del trabajo Right to privacy.
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Este cambio de paradigma social'®, precisamente, fue la causa que motivé la

necesidad de configurar en el common law lo que el Juez Cooley denominarfa: el
derecho a no ser molestado (the right to be let alone)'”.

En definitiva,ambos juristas, trataron de dar solucidn a un problema que afectaba,

en general, a los ciudadanos norteamericanos Y, en particular, a ellos mismos.

Los periodistas y sus cdmaras —advertiran los autores en su trabajo— habian

invadido el sagrado dmbito de la vida privada; y los numerosos artilugios hacian

cada vez mds real la mdxima anglosajona “lo que es susurrado en la intimidad serd

18

En WARREN, S.D. y BRANDEs, L.D.:“El derecho a la intimidad”, op. cit., pp. 26-27 leemos textualmente “La prensa
esta traspasando, en todos los ambitos, los limites de la propiedad y de la decencia. El chismorreo ha dejado
de ser ocupacion de gente ociosa y depravada, para convertirse en mercancia, buscada con ahinco e, incluso,
con descaro. Los mas intimos detalles de las relaciones sexuales se divulgan en las columnas de los periddicos,
para satisfaccion de la curiosidad lasciva. Con el fin de entretener al indolente, columna tras columna se llenan
de chismes insustanciales, obtenidos, inicamente, mediante la intromision en el ambito privado. La intensidad
y complejidad de la vida, que acompafian a los avances de la civilizacién, han hecho necesario un cierto
distanciamiento del mundo, y el hombre, bajo la refinada influencia de la cultura, se ha hecho mas vulnerable a
la publicidad, de modo que la soledad y la intimidad se han convertido en algo esencial para la persona; por ello,
los nuevos modos e inventos, al invadir su intimidad, le producen un sufrimiento espiritual y una angustia mucho
mayor que la que le pueden causar los meros dafios personales”.

Vemos, pues, que los postulados de Warren y Brandeis siguen siendo de rabiosa actualidad a dia de hoy, y
ello a pesar de haber trascurrido mas de ciento treinta afios desde la publicacion de su ensayo. Las nuevas
formas de interaccion social a la sazon del vertiginoso desarrollo tecnoldgico que vivimos, suponen no sélo
una permanente revision de la realidad legislativa vigente en cada momento, sino que exigen a los operadores
juridicos una (re)interpretacion constante las diferentes categorias juridicas.

Con el advenimiento de los smartphones en conjuncion con las redes sociales (Facebook, Twitter, Instagram, etc.)
o aplicaciones de mensajeria instantanea (Whstsapp, Telegram, Line, etc.) hallamos un momento de dificultad
juridica en la tutela de bienes juridicos como el de intimidad, sigilo, o, simplemente, el “right to be let alone”. En
sentido semejante MoRALEs PraTs, F:“Reflexiones politico criminales sobre los limites de la intervencién penal en
los delitos contra la privacy: la reforma del CP de 2015 (LO 1/2015)” en AA.VV.: Homenaje al profesor Miguel
Bajo (coord. por. S. BACIGALUPO SAGGESE, B.). FEjoO SANCHEZ y ).I. ECHANO BasALDUA), Madrid, 2016, (galerada):
“todos padecemos hoy en dia el envio compulsivo de imagenes via SMS o de Whatsapp, con grave quebranto
en muchos casos de nuestras tareas cotidianas que se ven afectadas por esta compulsion. Pues bien, ahora el
ciudadano deberd reparar y seleccionar las imagenes que pudieran menoscabar la intimidad del titular de las
mismas, pues su revelacion o divulgacion podria hacerle incurrir en delito al vulnerar una obligacién penal de
sigilo. Lo cierto es que sobre todo entre los jovenes, reina una cierta costumbre o moda, arraigada en los Gltimos
tiempos, de envio e intercambio de fotos y videos de contenido erdtico que tienen origen en grabaciones
voluntarias y suscitan también envios voluntarios a la pareja, novios, amantes o amigos. Es un fenémeno que
se ha venido a denominar “sexting” para aludir asi simbdlicamente en una palabra a la combinacion del sexo
y de la accion verbal anglosajona acufiada para el envio de SMS (texting), que da como resultante sexting.
La experiencia demuestra que estas imagenes acaban apareciendo en Facebook o Twitter;, y que son objeto
también de circulacion en Whatsapp en el circulo de conocidos del protagonista de las imagenes. Logicamente
todas estas practicas, han dado lugar, a su vez, a conductas de acoso u hostigamiento con las repercusiones
perjudiciales pertinentes”.

En puridad, tal y como advierte SALDANA Diaz, M. N.: “The right to privacy. La génesis de la proteccion de la
privacidad en el sistema constitucional norteamericano: El centenario legado de Warren y Brandeis”, Revista de
Derecho Politico (UNED), 2012, niim. 85, p. 206, recogiendo las citas de la obra de Thomas Cooley, “utilizaba esta
locucion para definir el derecho individual a la inmunidad personal frente a agresiones fisicas”. Sin embargo,
como continta diciendo la autora, “al analizar los supuestos de violacion de la Cuarta y Quinta Enmiendas en
los casos de registros y requisas ilegales del domicilio con el objetivo de obtener evidencias suficientes para
el procesamiento del acusado, Cooley afirmaba que el derecho de la persona a protegerse frente a invasiones
de la privacidad alcanza tanto frente a la intromision ilegal de los agentes del gobierno como frente a la
curiosidad lasciva del publico en general”. En este sentido, no han sido pocos los ulteriores pronunciamientos
en Norteamérica que han definido el derecho a la intimidad como el derecho a ser dejado solo o no molestado,
asi por ejemplo, Banks v. King Features Syndicate (1939, DC) 30 F Supp 352; Brents v. Morgan (1927) 221 Ky 765,
299 SW 967,55 ALR 964; Jones v. Herald Post Co. (1929) 230 Ky 227, |18 SW2d 972; Holloman v. Life Ins. Co. of Va.
(1940) 192 SC 454,7 SE2d 169, 127 ALR [ 10.
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proclamado a los cuatro vientos”. Y frente a esto devenia necesario adecuar el
common law a una nueva realidad social que reclamaba tutelar la esfera privada de
las personas.

Ante la deficiente proteccién de la privacy, WARREN y BRANDEIS arguyeron
que de igual forma que el common law garantizaba a cada individuo el derecho a
determinar hasta qué punto pueden ser comunicados a otros sus pensamientos,
sentimientos y emociones?, se pudiera garantizar que todos tuvieran la facultad
de impedir que fotografias suyas circularan publicamente; o que asuntos de su vida
privada fueran objeto de debate en la prensa.?.

Concluirfan los abogados de Boston que la victima de una intromision ilegitima
en su esfera privada podia interponer una accién por responsabilidad por dafios
(torts for damages), e incluso, cuando no hubiera dafios especiales, podia accionar
interesando una compensacion por la agresién contra sus propios sentimientos?,
Dando asf el primer paso para configurar y acomodar en el common law, de una vez
y para siempre, el adagio britdnico “a man’s home is his castle”, en cuanto genuina
manifestacién de la intimidad y, que, precisamente ellos mismos invocarfan en las
dltimas Iineas de su trabajo al afirmar que “el common law ha reconocido siempre
que la casa de cada uno es su castillo, inexpugnable, a veces, incluso para los propios
funcionarios encargados de ejecutar sus drdenes. Cabe, pues, preguntarse: ;Cerraran
los tribunales la entrada principal a la autoridad legitimamente constituida, y abrirdn
de par en par la puerta trasera a la curiosidad ociosa y lasciva?"',

La virtud del trabajo de estos dos juristas, como sugiere MORALES PRATS®, fue
someter a revision critica la privacy-property.

El derecho a la intimidad sufre asi su primera transformacién y con ella comienza
a manifestar un componente de adaptabilidad a las circunstancias histéricas de cada
momento. La privacy empieza a configurarse como un presupuesto de la libertad
individual®®, y a escindirse nitidamente del derecho al honor?’.

20  WarREN, S.D.y Branpess, L.D.: “Right to privacy”, op. cit, p. 195.

21 Ibid, p. 198.

22 Ibid, pp.214-215.

23 Ibid, pp.218-219.

24  WaRREN, S.D.y Branpess, L.D.:“El derecho a la intimidad”, op.cit., pp. 72-73.

25 MoraLEs PraTs, F: La tutela penal de la intimidad: privacy e informdtica, op. cit., p. 20-21.

26 En este sentido Pounp, R: “Interests of persondlity”, Harvard Law Review, 1915, February, pp. 362-363, sostiene
que el derecho a la intimidad es una demanda moderna en las pobladas ciudades, cuyo interés es evidente. Las
publicaciones de asuntos privados de interés puramente personal suponen una lesion a la propia personalidad.

Dichas intromisiones hacen que se deteriore la paz mental y afecten al propio confort produciendo un
sufrimiento mucho mas dafino que una simple lesion corporal.

27  Asi, por ejemplo, en Themo v. New England Newspaper Pub. Co. (1940) 306 Mass 54,27 NE2d 753, se afirma que
la diferencia fundamental entre el derecho a la intimidad y el derecho a no ser difamado, es que el primero esta
directamente relacionado con la propia paz mental y sosiego espiritual, mientras que el segundo se refiere a la
reputacion de uno.
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Todo ciudadano tiene derecho a controlar su propia fama, pero con ello no
basta; el derecho a la intimidad pasa a expresar el nlcleo esencial de la personalidad
que ahora es preciso defender de la intrusion y la manipulacion de los grupos de
poder que emergen de la sociedad de masas.

En palabras de MARTINEZ MARTINEZ, “con su trabajo definieron el derecho
a la intimidad como un derecho de contenido amplio, ajustado a las repercusiones
que en la vida privada podfa plantear un nuevo ingenio tecnoldgico, la fotografia
instantdnea usada por la prensa. Se trataba de un derecho que incorporaba
facultades de control sobre las propias informaciones. Su gran mérito, aparte de
definir con clarividencia los elementos esenciales del derecho reside en haberlo
concebido como un derecho de textura abierta y naturaleza fundamental al trasladar
su fundamento desde el paradigma del derecho de propiedad a la inviolabilidad y
dignidad del ser humano, al ambito del derecho de la personalidad’.

Desde el punto de vista de la praxis judicial, las reacciones no se hicieron esperar
y basté poco mds de un afio para encontrar el primer pronunciamiento judicial en
hacerse eco del trabajo de los dos jévenes abogados bostonianos, concretamente,
en el caso Schuyler v. Curtis?’, con ocasién del conflicto suscitado en torno a si era
legitimo o no desde el punto de vista del right to privacy que la Woman'’s Memorial
Fund Association, erigiera unas estatuas de la fallecida Mary Hamilton Schuyler, sin
el consentimiento de su familia, en conmemoracidn por sus labores altruistas y de
beneficencia.

El Juez Gray, en su voto discrepante, sostuvo que Philip Schuyler, en su condicién
de representante de la familia, estaba totalmente legitimado para preservar que se
levantaran estatuas de la sefiora Schuyler, pues la conducta de la asociacién suponfa
exhibirla publicamente, méxime cuando ella en vida siempre opté por hacer sus
actos de filantropia de forma totalmente privada. El hecho de que personas ajenas
a su sangre erigieran estatuas de ella, causando asi un perjuicio a su propio hombre
y su familia, suponia una inmoralidad y una flagrante vulneracién del derecho a la
intimidad, cuyo manto no podia solo cubrir a la propia persona, sino que debfa
extenderse a todos los intereses personales, entre los que se encontraba el que sus
allegados pudieran preservar la intimidad que en vida profesd.

Otro de los incipientes pronunciamientos que recogerfan expresamente los
postulados de Warren y Brandeis fue el de Marks v. Jaffa®® en 1893. Este se suscitd con
ocasién de un concurso de popularidad organizado por el periddico “Der Wachter".
Se publicaron en el vocero imdgenes de los actores Zelig Mogulesko y Rudolph Marks,

28 MarTiNEz MARTINEZ, R.: Una aproximacion critica a la autodeterminacion informativa, Civitas, Madrid, 2004, pp. 66 y ss.
29  Schuyler v. Curtis, |5 N.Y.Supp. 787.
30 6 Misc.290,26 N.Y.S 908.
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para que los lectores votaran quien de los dos era su favorito. Sin embargo, la foto de
este dltimo se publicd sin su consentimiento, motivo por el que demandd al editor
del periddico, Joseph Jaffa, al entender que habia sufrido una intromision ilegitima
en su intimidad. El Juez McAdam resolverfa que ningun periddico o institucion tiene
derecho a utilizar el nombre o la imagen de una persona sin su consentimiento, pues
todas tienen derecho a disfrutar de la vida sin invasiones en su esfera mds personal,
de manera que los tribunales debian garantizar el derecho a no ser molestado®'.

Y similar al anterior pronunciamiento fue el del caso Roberson v. Rochester Folding
Box Co. a principios de 1900. La joven Abigail M. Roberson vio como la empresa de
harina Rochester, publicaba sin su consentimiento mds de veinticinco mil litografias
publicitarias tituladas “Flour of the Family” con su rostro de perfil en primer plano
y con el logotipo de la empresa "“Franklin Mills Flour” en la parte inferior, lo que
provocd mofas, burlas y murmuraciones entre la gente que la reconocié. Ante esta
situacion, Abigail demanddé a Rochester por vulneracién de su intimidad. En primera
instancia, el Juez Davy®, afirmando que la privacidad es una manifestacién de la
civilizacidn, desconocida entre las tribus bdrbaras, sostuvo que la conducta de la
empresa constitufa una vulneracion en la intimidad de Abigail, pues ésta era una
ciudadana ordinaria sin ningun tipo de trascendencia publica.

Esta resolucidn, seria posteriormente confirmada por el Tribunal Supremo de
Nueva York®, cuyo ponente, el Juez Rumsey, fundd su fallo sobre la consideracidn
que en el common law existe indiscutiblemente un derecho a la intimidad,
construyendo su tesis ya no solo en gran parte de la jurisprudencia britdnica que
Warren y Bradeis aludieron en su trabajo, sino también en el andlisis de los diferentes
pronunciamientos previos que habfan reconocido el derecho a la intimidad, por
ejemplo, los ya expuestos Schuyler v. Curtis y Marks v. Jaffa.

A pesar de ello, el 27 de junio de 1902, el Tribunal de Apelaciones de NuevaYork
revocd la Sentencia por cuatro votos a tres.** Los jueces O' Brien, Cullen, Wener, y
el ponente, Parker, esgrimieron un doble motivo para sostener la inexistencia del
derecho a la intimidad. En primer lugar, que el right to privacy no se encontraba
reconocido en el common law, puesto que no habfa sido mencionado por ninguno de
los grandes comentaristas ni sostenido en ningln precedente anterior;y, en segundo

31 Ibid, loc. ult. cit.“No newspaper or institution, no matter how worthy, has the right to use the name or picture of any
one for such a purpose without his consent.An individual is entitled to protection in person as well as property, and now
the right to life has come to mean the privilege to enjoy life without the publicity or annoyance of a lottery contest waged
without authority, on the result of which is made to depend, in public estimation at least, the worth of private character
or value of ability”. (...) The courts will, in such cases, secure to the individual what has been aptly termed the right “to
be let alone”.

32 65 N.Y.Supp. 1109.
33 71 N.Y.Supp.876.
34 Roberson v. Rochester Folding Box Co. (1902) 171 NY 538.
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lugar, que dicho reconocimiento supondrfa una avalancha de litigios, muchos de ellos
absurdos.

El fallo del tribunal fue inmediatamente criticado tanto por la mayorfa de la
doctrina®, como por la sociedad en general que consideraba ilégico que la vida
privada no pudiese ser objeto de proteccion por el derecho.

Ante este aluvidn de criticas, sorprendentemente, el juez Denis O'Brien® —uno
de los cuatro jueces que habfan desestimado la pretensiéon de Abigail- publicd un
articulo en el que reconocia que si bien el derecho a la intimidad era una interesante
idea, resultaba tremendamente dificil configurarlo, ya no sdélo por el hecho de
delimitar su dmbito de aplicacién, sino que para el caso de haber ocurrido una
intromisién, cudl debfa ser el mecanismo apropiado para restituir la situacion a la
original.

El descontento por el fallo llegarfa hasta la cdmara legislativa del Estado de Nueva
York, que decepcionada con el veredicto final del caso Roberson, al afio siguiente
incluira dos nuevas secciones en la Ley de Derechos Civiles que daban solucién
legal al caso de la joven Abigail.

Segln la nueva seccién §50°7 del Civil Rights Law del Estado de Nueva York,
rubricada “Right of privacy", serfan considerados culpables de misdemeanor, las
personas, empresas o corporaciones que con finalidades publicitarias o comerciales
usaran el nombre, retrato o imagen de cualquier persona viva sin haber obtenido su
consentimiento previo por escrito de dicha persona, y, para el caso de menores, de su
padre o tutor. Por su parte la §5 1 reguld el dmbito procesal reconociendo el derecho
de accién de quienes sufrfan el perjuicio tanto para reclamar la indemnizacién por
daifos como para la cesacién de la ofensa.

A pesar de la resistencia de algunos sectores de la jurisprudencia por asentar el
right to privacy, siempre bajo postulados formales, poco a poco los Altos Tribunales
de otros Estados, empezando por el de Georgia, acogieron la opinion del Juez Gray.

35 Tomamos de SALDANA Diaz, M*. N.:“The right to privacy” cit., p. 221, el catdlogo de publicaciones criticas con
el pronunciamiento del tribunal: “Vid. Comment (1902). «An Actionable Right to Privacy? Roberson v. Rochester
Folding Box Co.»,Yale Law Journal, vol. | 2, pags. 35-38; Note (1902). «Publication of Photograph as an Advertisementy,
Columbia Law Review, vol. 2, pags. 486-487; Note and Comment (1905). «The Right of Privacy», Michigan Law Review,
vol. 3, nim. 7, pags. 559-563; Note (1906). «Right of Privacy», The Virginia Law Register, vol. 2, pags. 91-99.”

36 O’BrieN, D.:“The Right of privacy”, Columbia Law Review, vol 2, 1902, pp. 437-448.
37 N.Y.Civ.Rights Law §§ 50: “A person, firm or corporation that uses for advertising purposes, or for the purposes of trade,
the name, portrait or picture of any living person without having first obtained the written consent of such person, or if a

minor of his or her parent or guardian, is guilty of a misdemeanor.” Cuando la ley utiliza la categoria “misdemeanor”
se esta refiriendo a una ofensa leve. Las mas graves son denominadas felony.
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El mds célebre de la época fue el caso de Pavesich v. New England Life Insurance
Company®® en 1905, justo tres afos después del caso de Abigail, y que se suscitd
con ocasion de la demanda interpuesta por Paolo Pavesich contra la aseguradora
England Life, Thomas B. Lumpkin, y el fotdgrafo |.P Adams, por la publicacién de su
imagen en el periddico local Atlanta Constitution de |5 de noviembre de 1903,

La publicacién consistia en laimagen de dos personas, cada una de ellas precedidas
de un titular y acompafiadas en el inferior por una cita atribuida a cada uno de los
fotografiados. La primera, la de Pavesich, portaba por titulo “Hdgalo ahora. El hombre
que lo hizo",y en el inferior se decfa, esencialmente, que “él si contratd un seguro con
New England, y ahora él y su familia estaban protegidos obteniendo un dividendo anual
A su lado, aparecia la fotografia de una persona harapienta y desalifiada con el titulo

”

“Hdgalo mientras pueda. EI hombre que no lo hizo”, con la consiguiente declaracion
arrepintiéndose de no haber contratado su seguro. Familia y amigos rdpidamente
reconocieron a Pavesich, quien contrariado asegurd que jamds habfa tenido relacion
con la aseguradora y mucho menos habia autorizado que su imagen apareciera en
el periddico.

El Tribunal expresd literalmente que en el caso Roberson la solucidn justa habria
sido la expresada por el juez Gray en su voto particulary después de citarla haciendo
suyos todos los argumentos, expuso que el derecho a la intimidad encuentra su
fundamento en el propio derecho natural, cuya realidad es ficimente cognoscible
por todos, pues nadie duda que existe un derecho consustancial al hombre a disfrutar
de la vida sin que otros puedan inmiscuirse en ella salvo que medie autorizacion.
Por lo tanto, el hecho de publicar la fotografia de una persona sin el consentimiento
suponfa una intromision ilegitima.

Paralelamente a los pronunciamientos judiciales expuestos, muchos Estados,
ademds del de Nueva York, fueron aprobando leyes protectoras de la intimidad
frente a injerencias inconsentidas por parte de los medios de comunicacién. El
primero fue California en 1899% seguido de Nueva York y Pennsylvania en 1903,
Virginia Occidental en 1904 y Utah'* en 1909.

38 69 LRA.IOI

39 El legislador de California incorporé al criminal libel statute un nuevo misdemeanor, consistente en la
publicacion del retrato o imagen de una persona en un medio de comunicacién sin su consentimiento. A
pesar de ello, la ley nunca fue invocada y en 1915 fue derogada.

40 Por lo que respecta a Pennsylvania, la tutela de la intimidad frente a intromisiones ilegitimas por los medios de
comunicacion fue introducida a través de la Ley de 12 de mayo de 1903. Sin embargo, tuvo la misma suerte que
la de California, siendo derogada por su poco uso en virtud de la Ley de | de mayo de 1907.

4] La técnica legislativa fue muy similar a la de Nueva York, regulindose en el Titulo 8.01-40 del West’s
Annotated Code of Virginia.

42 Siguid los mismos parametros que la de Nueva York y Virginia occidental, incorporandose al Cédigo de Utah
§76-4-8 to -9 (1953).
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La mayor parte de la jurisprudencia paulatinamente fue acogiendo la doctrina
del caso Pavesich, especialmente en conflictos derivados de las intromisiones en la
esfera privada llevadas a cabo por los medios de comunicacion.

De similar trascendencia al trabajo de Warren y Brandeis para la construccién
del derecho a la intimidad, serfa el de William PROSSER publicado en la California
Law Review en 1960%.

En él'se configuraron y perfilaron cuatro dimensiones de la privacidad susceptibles
de tutela. La primera dimensién, y dado que la manifestacién mas profunda del
derecho a la intimidad habita en el derecho a la soledad (right to be let alone), vendrfa
conformada por las intromisiones en la privacidad (intrusion)*. En segundo lugar, la
divulgacién publica de hechos privados (public disclosure of private facts)®. En tercer
lugar, la distorsidn publica de la propia imagen (false light in the public eye)*. Por
dltimo, apropiacién del nombre o apariencia con dénimo de lucro (appropriation)¥.

Estas cuatro categorfas quedarian posteriormente incorporadas al Restatement
(Second) of Torts*™® en §652-B, C y D¥, lo que comportd de facto la consolidacion
de un catdlogo de acciones dirigidas a la proteccidn de la intimidad en los Estados
Unidos de América.

43 Prosser, W.:“Privacy” California Law Review, 1960, n(im. 48 (3), pp. 383-432. También puede verse AA.VV.: Prosser
and Keeton on torts, West Group, Eagan, 1984, pp. 771 y ss.

44 Prosser,W.:“Privacy”, op. cit., p. 389 y ss.

45 Ibid., p. 392 y ss. Segun Rest. 2nd of Torts supone la publicidad de un asunto privado que para cualquier persona
razonable resultaria ofensiva y carente de interés publico. Las defensas clasicas aceptadas de quien es demandado
por vulnerar la intimidad por esta causa, son el interés publico de la informacién, el consentimiento a publicarla,
que se halle (la informacién) en registros publicos, que no sea ofensiva al hombre medio o que se haya tomado
en espacios publicos. Por ejemplo en el caso Cox Broadcasting Corp vs Cohen, 420 US 469 (1975), el Tribunal
Supremo sostuvo que publicar el nombre de un joven violador no afecta a su intimidad siempre que el dato no
se haya obtenido torticeramente.

46 Ibid., p. 398 y ss. Es importante distinguir entre la false light invasion of privacy y la defamation, a pesar de que
comparten algunos de los elementos y, a menudo, surgen de los mismos hechos, la primera es una causa de
accion basada en la lesion de las emociones y el sufrimiento mental (tutela de la privacy), mientras que la
segunda es un remedio para el dafio que la reputacion sufre (tutela del honor). En este sentido, en el caso
Godbehere v. Phoenix Newspapers, Inc., (Godbehere v. Phoenix Newspapers, Inc., 162 Ariz. 335,783 P2d 781 Ariz.,
1989) se dijo que la accion por difamacién compensa el dafio a la reputacién o buen nombre causado por la
publicacion de la informacion falsa, mientras que la false light invasion of privacy no protege la reputacién, sino los
intereses mentales y emocionales, el objeto es el resarcimiento por la angustia sufrida. En definitiva, la accion
por difamacién versa sobre el dafio a la reputacion de una persona como consecuencia de lo expresado, frente a
los casos de false light invasion of privacy en los que el dafio no es a la reputacién, sino a los propios sentimientos.

47 Ibid., p.401.

48 La obra supone la recopilacion por parte del American Law Institute de los principios del common law en USA.
El Segundo volumen es el relativo a los torts y al que se hace referencia. La relevancia es tal que como ponen
de manifiesto AA.VV.: Prosser and Keeton on torts, op cit. son la base sobre la que se edifican innumerables
pronunciamientos judiciales y que pese a no tener la consideracion de Ley la complementan asiduamente.

49 §652B,Cy D.En el §652B se prohibe la intromision contra la voluntad. En este sentido, es indiferente la difusion
que se haga de lo conocido, el dafio se provoca desde el mismo momento que se invade incontenidamente la
intimidad o intereses privados con independencia de la forma o método del que se valga el agresor. En el §652C
se alude al que se apropia para propio uso o en su beneficio del nombre de otra persona. El interés protegido en
este punto es la propia identidad como elemento de presentacion al mundo exterior. Por tltimo, en el §652C se
tutela la difusion publica de asuntos concertnientes a la vida privada, siempre que fuera ofensiva y no estuviera
legitimada para hacerlo.
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BLOUSTEIN®, pocos afios después, criticarfa la obra de Prosser calificindola de
fragmentaria y demodé, pues no se adaptaba al desarrollo tecnoldgico, v planted
la construccidon de un concepto omnicomprensivo de privacy capaz de integran
por un lado, la facultad de aislarse del mundo como manifestacién de la libertad y
dignidad de la persona, y, por el otro, focalizar el dafio no tanto en los mentales o
morales sino en la dignidad lesionada®'. De hecho, el autor pone como ejemplo los
casos Robertson y Pavesich, ya comentados, y evidencia que los perjudicados lejos de
perseguir un resarcimiento econdmico por la causacion de un dafio, buscaban tutelar
su propia dignidad que habia sido ultrajada por haber sido su imagen apropiada con
fines comerciales.

Junto a los anteriores autores, es de justicia hacer alusién al prof. Alan WESTIN,
quien en 1967 publicarfa su obra“Privacy and Freedom’*?, alzdndose como el tratadista
por antonomasia sobre la sociologia de la privacy y su intento en recomponerla
como un todo explicado desde la fenomenologfa del ciudadano norteamericano.

La trascendencia de las aportaciones de WESTIN fue configurar el derecho a la
intimidad como un poder de control del individuo sobre su informacion personal®.

En similar sentido, FREID>* sefialarfa que lo genuino de la privacy es que confiere la
facultad de determinar qué grado de superficialidad o profundidad busca la persona
en sus relaciones con otras, pues el derecho a la intimidad comporta el control
de la informacién que proporcionamos para protegerla *. De lo que se deduce
el cardcter dindmico del contenido del derecho a la intimidad dado que depende
de los valores imperantes en cada momento histdrico, ya que la sociedad es quien
determina qué dimensiones de la vida son merecedoras de mayor o menor recelo®.

50 BrousTeN, E.J.: “Privacy as an aspect of human dignity: an answer to Dean PROSSER”, New York University Law Review,
vol. 39, 1964, pp. 964-1007.

51 Ibid., p. 994.
52 WEesTiN,AF: Privacy and Freedom, Atheneum, Nueva York, 1967.

53 Ibid,, p.7: “Privacy is the claim of individuals, groups, or institutions to determine for themselves when, how, and to what
extend information is communicated to others.Viewed in terms of the relation of the individual to social participation,
privacy is the voluntary and temporary withdrawal of a person from the general society through physical or psychological
means, either in a state of solitude or small-group intimacy or, when among larger groups, in a condition of anonymity or
reserve.”

54  Friep, C: “Privacy”, Yale Law Journal, vol. 77, nim. 3, 1968, pp. 475-493.

55 Ibid., p. 493: “privacy is not just an absence of information abroad about ourselves; it is a feeling of security in control
over that information”.

56 Ibid., loc. ult. cit.: “The concept of privacy requires, as we have seen, a sense of control and a justified, acknowledged
power to control aspects of one’s environment. But in most developed societies the only way to give a person the full
measure of both the sense and the fact of control is to give him a legal title to control. A legal right to control is control
which is the least open to question and argument; it is the kind of control we are mGrost serious about”.

(93]



4]

Rev. Boliv. de Derecho N° 26, julio 2018, ISSN: 2070-8157, pp. 78-107

A su vez, distinguiria entre la*'substantive privacy” y la"'symbolic privacy”.La primera
para referirse a aquellas dreas que configuran los intereses sustanciales del hombre
(el sexo o la salud); y la segunda para los valores contingentes®’.

Para GREENAWALT la intimidad significaba un valor esencial en una sociedad
plural que protegia la autonomfa del individuo al reconocerle, por un lado, el control
de la informacidn sobre si mismo prohibiendo su difusidn, y, por el otro, las injerencias
gubernamentales,

REIMAN irfa un paso mds alld que Freid, Greenawalt, Scalon o Rachels, al situar
la privacy como presupuesto de la personalidad en la medida que constituye el
rito social por el que el individuo recibe la titularidad moral de su razén de existir
y, ademads, incide directamente en la creacidn de la propia identidad que incluye
pensamiento, cuerpo y acciones, dicho de otro modo, la intimidad —para este autor
otorga a la persona la titularidad sobre ella misma®.

En una visién retrospectiva, y llegados a este punto, constatamos como el trabajo
de Warren y Brandeis estaba llamado a tener importantes repercusiones tanto en
la doctrina como la jurisprudencia norteamericana, cuya materializacion definitiva
en clave constitucional la encontramos en el caso Griswold contra Connecticut®,
pues el Tribunal Supremo considerd el derecho a la intimidad como un derecho
constitucional auténomo e independiente que deriva de la propia Constitucion
americana®',

57 Ibid., p. 487: “Convention plays another more important role in fostering privacy and the respect and esteem which it
protects; it designates certain areas, intrinsically no more private than other areas, as symbolic of the whole institution of
privacy, and thus deserving of protection beyond their particular importance. Given these threats to privacy in general,
social systems have given symbolic importance to certain conventionally designated areas of privacy. (...) Thus in our
culture the excretory functions are shielded by more or less absolute privacy, so much so that situations in which this
privacy is violated are experienced as extremely distressing, as detracting from one’s dignity and self-esteem. But there
does not seem to be any reason connected with the principles of respect, esteem and the like why this would have to
be so, and one can imagine other cultures in which it was not so, but where the same symbolic privacy was attached to,
say, eating and drinking. There are other more subtly modulated symbolic areas of privacy, some of which merge into
what | call substantive privacy (that is, areas where privacy does protect substantial interests). The very complex norms
of privacy about matters of sex and health are good examples.”

58 GReeNawaLT, K.: “Privacy and Its Legal Protections”, The Hastings Center Studies, vol 2, niim. 3, 1974, pp. 45-68.
59 RemaN, J.: “Privacy, Intimacy, and Personhood”, Philosophy & Public Affairs, vol. 6, nim. I, 1976, pp. 26-44.
60 Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965).

61 Ahora bien, no faltaron autores que sostuvieron la irrelevancia de la configuracion de un genuino derecho a la
intimidad, pues las manifestaciones que protege ya forman parte del contenido de otros derechos, especialmente
el de propiedad. En esta posicion destaca THOMsON, J.: “The Right to Privacy”, Philosophy & Public Affairs, vol. 4, nim.
4, 1975, pp.295-3 14, quien inicia su trabajo afirmando que lo mas sorprendente acerca del derecho a la intimidad
es que nadie realmente tiene una idea clara acerca de lo que es, y cuestiona si es “every violation of a right a
violation of the right to privacy?”

La postura defendida Thomson fue inmediatamente —de hecho, en el mismo numero de la publicaciéon— discutida
por dos autores.

El primero, ScanLoN, T.: “Thomson on Privacy” Philosophy & Public Affairs, vol. 4, nim. 4, 1975, pp. 315-322, inicia su
critica con la siguiente hipdtesis: “Suppose someone used Thomson’s X-ray device to examine an object in my safe. It
seems to me clear that the right which is violated in such a case does not depend on my owning the object examined.
Suppose it is your object which you have left in my care; suppose that it is someone else’s which | have picked up by
mistake thinking it mine; suppose there is no object in the safe at all, and the person looking just wanted to see whether
I had anything there or not. None of these possibilities removes the wrongfulness of the intrusion; there is a right which is
violated in all these cases, and it is my right whether or not the object is mine”. En este sentido, para el autor, la privacy
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Desde la dptica del derecho positivo, el hito histdrico vino representado por
la Privacy Act de 1974%* cuya finalidad era adoptar medidas de proteccidn contra
la invasion de la privacy por parte de las agencias federales que captaban, usaban,
conservaban y/o difundian informaciéon personal.

La norma esencialmente modificé el Titulo 5 del Cddigo de Estados Unidos
adicionando la seccién 552, dirigida fiscalizar y controlar la obtencién indiscriminada
de informacién por parte de la administracion, configurandose el derecho de
acceso a archivos Yy registros personales al objeto de saber por el interesado que
informacién se disponfa respecto de él con el consiguiente derecho a rectificacion.

Desde el punto de vista penal, introdujo tres nuevas figuras delictivas. La primera
de ellas, sancionaba a cualquier funcionario o empleado de una agencia, que como
consecuencia de su cargo o empleo poseyera o accediera ilicitamente a los registros
o ficheros, y los difundiera a sabiendas de su ilegalidad a un tercero u otra agencia
carente de derecho a recibirla. La segunda, prohibia a los empleados o funcionarios
publicos que deliberadamente mantuvieran datos en los sistemas de registro
sin cumplir los requisitos de notificacién preceptiva conforme a la normativa. La
dltima criminalizaba la obtencién fraudulenta por cualquier persona de informacién
protegida.

Estrecha relacion con la anterior norma, guardarfa la Freedom Information Act
de 1966%, que permitia —y permite, pues aun estd vigente— a los ciudadanos
acceder a informacion del gobierno federal, siempre que no se trate de informacién
expresamente vetada®”.

En materia de intimidad en el sector financiero, el punto de partida lo marcarfa
la Fair Credit Reporting Act de 1970%, que tuvo por objeto regular el almacenamiento
de informacién crediticia y financiera de los consumidores, prohibiéndose que

es el “territorio” donde podemos llevar a cabo nuestras actividades sin la necesidad de estar continuamente en
alerta ante eventuales oyentes u observadores.

El segundo, RAcHELs, J.: “Why Privacy is Important”, Philosophy & Public Affairs, vol. 4, nim. 4, 1975, pp. 323-333,
quien situd la existencia de un genuino derecho a la intimidad en la necesidad, por cuanto el contenido de
las relaciones de amistad que lo nutre, precisamente, esta configurado por las confidencias e informacién, en
definitiva, reservada.

62 The Privacy Act, 5 U.S.C. § 552°.
63 The Freedom of Information Act (FOIA), 5 US.C. § 552.

64 Esta era: (i) clasificada en materia de seguridad nacional, (i) relativa a reglas o practicas de personal internas de
una agencia, (iii) protegida por otra ley federal, (iv) relacionada con secretos comerciales u otras informaciones
comerciales y/o financieras, (v) que refiera a comunicaciones entre agencias protegidas por privilegios legales
como las relacionadas con el ambito de la justicia o comunicaciones presidenciales, (vi) que afecte a la privacidad
personal de un tercero, (vii) obtenida por las fuerzas del orden publico y que pudieran causar un dafio o
perjuicio legalmente previsto, (viii) concerniente a la supervision de instituciones financieras, e (ix) informacion
geoldgica sobre pozos.

65  The Fair Credit Reporting Act, 15 U.S.C. § 1681.
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estas instituciones pudieran facilitarla salvo que concurriera alguna de las causas
legalmente tasadas®.

Con ella, y desde el punto de vista penal, se tipificaria como delito el
incumplimiento deliberado de los protocolos y disposiciones de la ley, credndose
un subtipo agravado cuando el delito bdsico fuera instrumental para cometer una
violacién federal o cualquier otro ilicito de especial cuantia econdmica.

La anterior norma seria complementada por la Right to Financial Privacy Act
de 1978, que limitd las situaciones en que las agencias federales podian obtener
informacién bancaria, concretamente sdlo se permitfa en caso de que contaran con
el consentimiento del titular o estuvieran autorizadas por una ley procesal. De igual
forma se establecid el deber de sigilo de los empleados.

Paulatinamente, el ndmero de disposiciones en materia de proteccién de la
privacy fue aumentando para regular el sector de las comunicaciones por cable
(la Cable Communications Policy Act de 1984 o la Electronic Communications Privacy
Act de 1986); de la telefonfa (la Telephone Consumer Protection Act de 1991 o la
Telecommunications Acts de 1996); de los media (la Privacy Protection Act de 1980);
de videoclubs (la Video Privacy Protection Act de 1988), etc. En definitiva, vemos
como desde principios de los afios setenta ha habido una rica actividad legislativa
para proteger sistemdticamente la privacy de los ciudadanos norteamericanos en
materias y dmbitos muy diversos.

El punto de inflexion de este dllegro legislativo en Norteamérica, tal y como
anticipdbamos, lo marcarfan los atentados del || de septiembre de 2001 con la
promulgacién de la USA Patriot Act, pues vino a modificar los pardmetros de
conciliacion entre la seguridad del Estado y la intimidad del ciudadano, transmutando
el derecho penal propio de los Estados de derecho basado en el modelo garantista,
por un derecho penal del enemigo®’.

2.Larecepcion del derecho a la intimidad en los textos normativos supranacionales.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, aprobada por
la X Conferencia Internacional Americana, celebrada en Bogota del 20 al 2 de mayo
de 1948, fue el primer texto normativo supranacional en declarar expresamente el
derecho a la vida privada, sosteniendo en su art. 5 que “toda persona tiene derecho

66 §126,127,209 y 210: (i) Mandamiento judicial, (i) autorizacién del consumidor, (iii) causa legitima alegada por un
tercero (operacion de crédito, empleo, licencia, seguro, u otra analoga necesidad legitima) o (iv) procedimiento
relacionado con menores.

67 Para verse un estudio sobre la incidencia de la normativa aprobada en materia de lucha antiterrorista en
Norteamérica, puede verse el trabajo de VERVAELE, J.:“La legislacion antiterrorista en Estados Unidos: inter arma
silent leges”, Revista de derecho y proceso penal, 2005, nam. 14, pp. | | 1-148.
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a la proteccion de la Ley contra los ataques abusivos a su honra, a su reputacién y a
su vida privada y familiar'"®,

Pocos meses después, en el articulo 12 de la Declaracién Universal de los
Derechos del Humanos (DUDH), aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su Resolucidn 217 (lll) A, en Paris el 10 de diciembre de 1948,
se proclamarfa que “nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion.
Toda persona tiene derecho a la proteccidn de la ley contra tales injerencias o
ataques”.

Y de similar modo, el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales (CEDH), hecho en Roma el 4 de noviembre
de 1950, en su articulo 8 consagré que “toda persona tiene derecho al respeto de
su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia”, sin que pueda
"haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en
tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que,
en una sociedad democrdtica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad
publica, el bienestar econémico del pafs, la defensa del orden vy la prevencién del
delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos v las
libertades de los demds”.

El CEDH supuso el primer texto puramente europeo en proclamar el derecho
a la vida privada, cuya trascendencia para el ordenamiento juridico espafiol® serfa
capital, pues, por un lado, es derecho positivo vigente ex art. 96 CE que reza que “los
tratados internacionales vdlidamente celebrados, una vez publicados oficialmente
en Espafia, formardn parte del ordenamiento interno”, vy, por el otro, es criterio
interpretativo al establecer el art. 10.2 CE que “las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucidn reconoce se interpretardn de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos v los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia.”

En el dmbito europeo y en materia de privacy acompafarfa al CEDH, el Convenio
n°. 108 del Consejo de Europa, de 28 de enero de 1981, para la proteccidn de
las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de cardcter
personal, cuyo objeto de proteccidn era la vida privada, con respecto al tratamiento
automatizado de los datos de cardcter personal correspondientes a dicha persona
(«proteccién de datos»).

68 A pesar de la imprecision normativa, como sugiere MoRrALEs PraTs, F.:“La tutela penal de la intimidad” op. cit.,
p- 94:“lo cierto es que a nivel internacional constituyo el primer precedente legislativo que marcd la pauta de
ulteriores convenios internacionales”.

69 Incorporado a nuestro ordenamiento juridico por medio del Instrumento de Ratificacion de 26 de septiembre
de 1979.
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En el dmbito global, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966, sostuvo en su art. 7.1 que “nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o
ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra y reputacion”.

Y posteriormente para América, el art. 11.2 la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (CADH) de 22 de noviembre de 1969 preveria que “nadie
puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su
familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o
reputacion”.

3. El derecho a la intimidad en el plano nacional.

La realidad en el plano nacional fue distinta. La conciencia internacional sobre
la necesidad de proteccion de la intimidad no tuvo una corroboracién en los
textos constitucionales mds relevantes de la Europa occidental’®, con la excepcién
del articulo 18 de la Constitucidn espafiola de 1978,y los articulos 33 a 35 de la
Constitucidn portuguesa de 19767,

El resto de los estados europeos, sin embargo, tuvieron que efectuar una
labor interpretativa e integradora de sus textos bdsicos para incorporar a su
ordenamiento juridico el derecho a la intimidad personal y familiar; bien como un
derecho intimamente vinculado con la dignidad humana y libre desarrollo de la
personalidad (articulos | v 2 de la Ley de Bonn de 19497, bien integrado en

70 Sobre esta idea vid. también a MoraLEs PraTs, F:“La tutela penal de la intimidad” op. cit. p. 94. El autor, en este
sentido, expone varios ejemplos de Estados que contemplaron expresamente el derecho a la intimidad en sus
normas fundamentales: el art. 59 la Constitucion de Venezuela de 1961, el art. |5 de la de Turquia de 1961, el art.
20 de la de Bolivia de 1967, el art. 28-4 de la Ecuador de 1967, el art. 45 de la Republica Arabe de Egipto o el
art. 56 de la URSS de 1977.

Sobre la proteccion de la intimidad en el de derecho comparado, puede verse Farifas Matoni, L.M.: El derecho a
la intimidad, Trivium, 1983, pp. 144 y ss.

71 Articulo 33. Derecho a la identidad, a la buena fama y a la intimidad: “I. Se reconoce a todos el derecho a la
identidad personal, al buen nombre y reputacion y a la reserva de su intimidad en la vida privada y familiar. 2. Le Ley
establecerd garantias efectivas contra la utilizacién abusiva, o contraria a la dignidad humana, de informaciones relativas
a las personas y a las familias”. Articulo 34. Inviolabilidad del domicilio y de la correspondencia: “Queda prohibida
toda injerencia de las autoridades publicas en la correspondencia y en las telecomunicaciones, salvo en los casos previstos
por la ley en materia de enjuiciamiento criminal”. Articulo 35. Utilizacion informatica: “I.Todos los ciudadanos tendrdn
derecho a tomar conocimiento de lo que conste en forma de registros mecanogrdficos acerca de ellos y de la finalidad a
que se destinan las informaciones, y podrdn exigir la rectificacion de los datos, asi como su actualizacion. 2. No se podra
utilizar la informdtica para el tratamiento de datos referentes a convicciones politicas, fe religiosa o vida privada, salvo
cuando se trate de la elaboracion de datos no identificables para fines estadisticos. 3. Se prohibe atribuir un nimero
nacional tnico a los ciudadanos”.

72 Articulo |.Proteccion de la dignidad humana, vinculacion de los poderes publicos a los derechos fundamentales.
“I. La dignidad humana es intangible. Respetarla y protegerla es obligacién de todo poder piblico. 2 El pueblo alemadn,
por ello, reconoce los derechos humanos inviolables e inalienables como fundamento de toda comunidad humana, de la
paz y de la justicia en el mundo. 3. Los siguientes derechos fundamentales vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo y
judicial como derecho directamente aplicable.” Articulo 2 Libertad de accién y de la persona. “I.Toda persona tiene
el derecho al libre desarrollo de su personalidad siempre que no viole los derechos de otros ni atente contra el orden
constitucional o la ley moral. 2.Toda persona tiene el derecho a la vida y a la integridad fisica. La libertad de la persona
es inviolable. Estos derechos sélo podrdn ser restringidos en virtud de una ley.”. Ademas de regularse en su art. 10 el
secreto epistolar, postal y de telecomunicaciones, y en el art. |3 la inviolabilidad del domicilio.
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concretas manifestaciones de tutela de la privacy como la inviolabilidad del
domicilio o el secreto de las comunicaciones (arts. 2, |4 y |5 respectivamente de la
Constitucién italiana de 1949)”.

Dichas pretericiones en los textos fundamentales de los pafses de nuestro
entorno es una cuestion evidente si se tiene en cuenta el iter del pensamiento
humanista que es sustrato y fundamento de los derechos de la personalidad.

Desde un punto de vista social, como sefiala PEREZ ROYO, "para la inmensa
mayorfa de los ciudadanos tales derechos no eran necesarios como garantfas de su
libertad y autonomia tanto en las relaciones de unos con otros en cuanto personas
privadas como en sus relaciones politicas. Unicamente para una pequefifsima minora,
la oligarquia propietaria y los profesionales liberales que participaban en la gestion
del pafs, los derechos de la personalidad podian tener algin valor'.

Este contexto de no necesidad por las masas, comporté que las principales
constituciones del siglo XIX no consagraran un general derecho a la intimidad,
y si, sin embargo, tutelaran derechos como la inviolabilidad del domicilio y de la
correspondencia dado que eran percibidos por los ciudadanos como una necesidad
objetiva de proteccién’.

IIl. REQUIEM POR EL DERECHO A LA INTIMIDAD:TODO EL MUNDO GRABA
ATODO EL MUNDO.

Segln hemos dicho, la esfera privada estd indisolublemente ligada con la dignidad
humana y la personalidad. Si dejara de existir; el individuo se verfa abocado a una
suerte de sobrecarga psicoldgica y existencial en la medida que estaria obligado en
todo momento a ser celoso y atento con sus formas y conductas en sus relaciones
con los demds. De no existir ese reducto de paz y tranquilidad, el hombre se
verfa privado de uno de los mayores bienes: la soledad, que actda de equilibrio y
catalizador en el desarrollo de la personalidad’.

73 Articulo 2. “La republica reconoce y garantiza los derechos inviolables del hombre, ora como individuo, ora en el
seno de las formaciones sociales donde aquel desarrolla su personalidad, y exige el cumplimiento de los deberes
inexcusables de solidaridad politica, econémica y social.” Articulo 14. “El domicilio es inviolable. No se podrdn efectuar
inspecciones o registros ni embargos salvo en los casos y con las modalidades establecidas por la ley, y conforme a las
garantias prescritas para la salvaguardia de la libertad personal. Se regulardn por leyes especiales las comprobaciones
e inspecciones por motivos de sanidad y de salubridad publicas o con fines econdmicos y fiscales.” Articulo |5. “Serdan
inviolables la libertad y el secreto de la correspondencia y de cualquier otra forma de comunicacién. La limitacién de los
mismo solo podrd producirse por auto motivado de la autoridad judicial con las garantias establecidas por la ley.”

74 Perez Rovo, J.: Curso de Derecho Constitucional, op. cit., p. 287
75 Ibid., p. 286.

76 BVerfGE 101, 361. Esta es la célebre sentencia dictada en el caso Carolina de Mdnaco. El caso se suscité con
ocasion de una publicacion en la revista Bunte el 5 de agosto de 1993 y que iba acompafado de una pluralidad
de fotografias de la aristocrata. En una de sellas se la veia montando a caballo en una pradera en soledad y un
titular que rezaba “Carolina y la melancolia. Su vida es una novela con numerosas desdichas”. También en esa
misma revista el dia 19 de agosto de 1993 se publicarian mas fotografias: acompafada de su hija Charlotte,
realizando tareas cotidianas como la compra (en esta Ultimo con el siguiente titular “la ama de casa” y con
comentarios sobre su atuendo) o sus labores cotidianas. Ante lo que se considerd una intromision ilegitima
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Respecto de ese ambito de recogimiento o aislamiento, el BVerfG también ha
tenido ocasién de pronunciarse y establecer que dicho dmbito de retiro no puede
limitarse estrictamente al del hogar. El desarrollo de la personalidad no se agota en
el espacio fisico del propio domicilio, sino que comprende alli donde el individuo
pueda disfrutar de un eventual retiro como lo es la naturaleza o un lugar separado
en el que poder desarrollar sus actividades con la tranquilidad y sosiego del que sabe
que no estd siendo vigilado””.

En esta Iinea se sitdan GOFFMAN’® y WESTIN” cuando se refiere a la pluralidad
de roles de conducta que adoptamos en funcién de la situacidn social en la que nos
hallamos, indicando el primero, y el segundo sigue esa linea, que la “interpretacién”
Unicamente la podemos hacer durante un periodo concreto de tiempo, pues de
igual forma que en la actuacién del actor en el escenario, deviene necesario que
exista un espacio entre bastidores en el que poder ensayar, descansar y reparar la
actuacién y de la que el publico estd excluido. Ese espacio en el que relajarse con
los mds intimos hasta que la actuacién comience.Y, concretamente, dird WESTIN
que “hay momentos fuera del escenario en los que el individuo puede ser uno
mismo: tierno, furioso, irritado, libidinoso o sofiador. Tales momentos pueden venir
en soledad; en la intimidad de la familia o compafieros, o en el discernimiento de
hombre a hombre o de mujer a mujer, en el anonimato del parque o de la calle.
La privacidad en ese aspecto da a los individuos, desde los trabajadores hasta el
Presidente, la oportunidad de despojarse de sus mdscaras para descansar. Estar
siempre en marcha destruirfa el organismo humano'.

Sin embargo, hoy hemos de vivir en una constante y perpetua situacion de celo
y guardia frente a las captaciones (licitas e ilicitas).

;Acaso alguien duda que no estd siendo grabado cuando interacciona con otros?
l g q g

J/Acaso los profesores dudan que sus alumnos los graban? jAcaso algin profesional
duda que el cliente no lo estd grabando en todo momento que dura la prestacidn

g
del servicio? ;Acaso alguien duda que en los smartphones se tienen apps «grabadores
l g g
de llamadas» y todas son grabadas! ;Acaso alguien puede ser tan ingenuo de pensar
Y g { g p g p

que no estd siendo grabado? La realidad asf lo desmuestra. Ahora bien, conviene

en los derechos de la personalidad de Carolina de Mdnaco, se alzé esta en amparo por vulneracion del art. 2
en relacion con el art. | de la Ley Fundamental. El recurso se articulé en torno al derecho fundamental que se
atribuye al individuo para proteger los elementos de la personalidad;y a que la autorizacion para la publicacion
de imagenes que comporten la exposicion publica de la vida privada o cotidiana debe ponderarse de acuerdo
con el derecho a la propia imagen y a la garantia de la esfera privada, ello como manifestaciones del derecho
general de la personalidad. El problema no se centré tanto en la representacion fotografica, sino en los limites
en torno a la captaciéon de iméagenes y su publicacion de personas que con innegable interés publico no se
encuentran desempenando funciones oficiales sino en el desempefio de actividades privadas o personales.

77 Ibid.

78 GorrmaN, E.: The Presentarion of Self in Everyday Life, Doubleday, New York, 1959, pp. 56 y ss.
79  WEsTIN, A F: Privacy and Freedom, op. cit., p. 38.

80 Ibid., loc. ult. cit.
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precisar una cosa: nada que ver tiene que nos dé igual (que nos graben) a que esto
no ocurra.

Evidentemente todas esas grabaciones sin consentimiento del tercero ocurren
porque el captador es protagonista de la escena (mds alld de las situaciones en que
es un tercero y ocurre en un ambito publico). Porque hay una doctrina troquelada
en piedra que establece que cuando uno participa en una conversacion puede
grabar a los participantes en ella sin mayor consideracién.

Y mds concretamente, esta cuestion fue resuelta porla STC [ 14/1984, de 29 de
noviembre®', en la que se precisaria que la grabacién por uno de los interlocutores
de la conversacion telefénica no conculca secreto alguno impuesto por el art. 18.3
ni afecta a en términos generales a la intimidad del resto. Asi, sostuvo el tribunal,
que “quien graba una conversacién de otros atenta, independientemente de toda
otra consideracidn, al derecho reconocido en el art. 18.3 de la Constitucién; por el
contrario, quien graba una conversacién con otro no incurre, por este solo hecho,
en conducta contraria al precepto constitucional citado. Si se impusiera un genérico
deber de secreto a cada uno de los interlocutores o de los corresponsables ex art.
18.3, se terminarfa vaciando de sentido, en buena parte de su alcance normativo,
a la proteccidn de la esfera intima personal ex art. 8.1, garantia ésta que, «a
contrario», no universaliza el deber de secreto, permitiendo reconocerlo sélo al
objeto de preservar dicha intimidad (dimension material del secreto, segin se dijo).
Los resultados précticos a que podria llevar tal imposicién indiscriminada de una
obligacidn de silencio al interlocutor son, como se comprende, del todo irrazonables
y contradictorios, en definitiva, con la misma posibilidad de los procesos de libre
comunicaciéon humana”,

Sin embargo, actualmente la situacién se ha tornado insoportable. Basta asomarse
a lo mundano para advertir como los ciudadanos sistemdtica y compulsivamente
captan las conversaciones en las que participan, bien con el animo de abastecerse de
un robusto acerbo probatorio por lo que pueda ocurrir; bien por la insana obsesién
de hacer acopio de todas las escenas de su vida: de vivir su propia pelicula.

Resulta evidente que muchas personas cambian su forma de comportarse ante
la creencia de que estdn siendo grabadas, como minimo por el reparo que produce
el que puedan descontextualizarse algunas de sus manifestaciones.

Uno pudiera objetar que quien nada ha de ocultar; nada ha de temer, pues
ningun problema le ha de causar que su conversacion —si participa en la escena— sea
unilateralmente grabada por su receptor.

81 STC 114/1984,de 29 de noviembre (RTC 1984, | 14).
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Mas debe sefialarse que ello no puede ser asi, pues con dicha captacién unilateral
y sin un consentimiento, siquiera deducido de facta concludentia, se desnaturaliza el
derecho a la intimidad que debe ser entendido como libertad y garantia para el libre
desarrollo de la personalidad.

Diganle a su interlocutor, en mitad de una conversacidn bajo el abrigo de la
esfera privada, que estd siendo grabado, y verdn cédmo cambia su semblante o
expresa que no quiere serlo.

No existen razones de peso suficiente que justifiquen mantener la doctrina del
tribunal constitucional en todo momento vy bajo toda circunstancia dada la realidad
social actual. Pues no puede perderse de vista,como apunté DORADO MONTERQG,
que, si bien el orden de la fenomenologia natural varfa relativamente poco, el orden
de la fenomenalidad social varfa grandemente y de un modo continuo porque a
medida que el hombre descubre los secretos de la naturaleza y su funcionamiento,
va transformando las relaciones e instituciones sociales. De manera que lo que hoy
se estima acertado y conveniente, dejard de estimarse asi mafiana, y la verdad social
de mafiana sufrird la misma suerte que la del dia de después, por lo que es “preciso
dar al pensamiento una movilidad correspondiente a la de la vida'®2,

Actualmente el coste ha devenido elevadisimo: la libertad para ser como uno
quiere ser sin la zozobra que genera el poder saberse grabado en cualquier instante
por un interlocutor.

En consecuencia, un buen comienzo serfa reputar ilicitas las captaciones de
conversaciones sin el consentimiento del otro interlocutor cuando estas ocurran en
un dmbito privado o reservado, y ello como garantia de preservar la intimidad como
la esfera de libertad donde el sujeto gesta los procesos intelectivos que configuran
y desarrollan su personalidad. Y dificimente puede desarrollarse la personalidad
de manera plena y eficaz frente al riesgo de poder ser grabados por nuestros
interlocutores en contextos claros de intimidad.

IV.UNA NUEVA NECESARIA COMPRENSION DE LA INTIMIDAD.

Los conflictos, pues, surgen de la interaccidn de los sujetos. Los acontecimientos
se enmarcan en unas determinadas circunstancias predispuestas. Es por ello que
considerarfa un error partir de una formulacién basada en la idea de sociabilidad
cero, pues de existin el derecho devendria innecesario. En esta linea sefiala
BALDASSARRE, el derecho a la intimidad “es la postulacion de la tutela juridica
de la interioridad, entendida no como algo cerrado en si mismo y de inmediato,
sino concebida como trascendente, como referencia al ejercicio de su poder-ser, o

82 DoraDO, P: Bases para un nuevo derecho penal, Manuel Soler-editor, Barcelona, 1905, pp. 7-8.
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sea, como relacién de la libre actuacion con su posibilidad constitutiva Ultima, de la
libertad publica con su proceso de decisién privado”®.Y observa MORALES PRATS
que “la privacy asume asf su significado de garantfa dirigida a preservar el ejercicio
virtual de las libertades publicas y los derechos publicos, que encuentran en aquélla
el fundamento relativo a la fase de latencia o potencialidad I8gica”®".

La intimidad es ante todo el puente de mando del hombre. El lugar desde donde
gobierna su vida y decide proyectase a las diferentes coordenadas del mundo
exterior.

En este sentido, siguiendo a MARTINEZ MARTINEZ, el derecho a la intimidad
constituye el “soporte y presupuesto de otros derechos, como la libertad ideoldgica,
y como garantfa para el libre desenvolvimiento de la personalidad en un marco de
libertad"®.

De manera que se puede afirmar que el derecho a la intimidad se comprende
desde de la arquitectura de la libertad del hombre que ante su proyeccion al mundo
exterior levanta una muralla que le proteja en sus libertades sociopoliticas frente a
las invasiones de terceros®.

No extrafiard entonces que digamos que la intimidad es simultdneamente
libertad y garantia para el libre desarrollo de la personalidad.Y que, junto con el resto
de derechos fundamentales, constituye la dotacidn instrumental para salvaguardar
la dignidad humana.

En esta concepcidn expansiva del alcance de la intimidad, MORALES PRATS
vincula la privacy con la libertad personal a partir del acotamiento del bien juridico
intimidad en tres parcelas.

La primera de ellas sefiala el autor es la privacy de la esfera intima que se
corresponderfa tanto con las facultades cldsicas de exclusidn de terceros en todo
aquello que se refiere a aspectos de la intimidad con relevancia juridica (secretos
documentales, secretos domeésticos, inviolabilidad del domicilio, etc.) como a
aquellos otros intereses que tangencialmente encuentran su fundamento juridico en
la intimidad (aquellos que constituyen manifestaciones del derecho a la libre opcién
y autodeterminacién del individuo como pueden ser el derecho a la libertad sexual
o al aborto y que, en definitiva, que entroncan directamente con el proyecto de vida
que el sujeto desea llevar a cabo en el libre desarrollo de su personalidad)?’.

83 La cita se toma de MoraLEs PraTs, F: La tutela penal de la intimidad, op. cit. p 134.

84 Ibid.,, loc. ult. cit.

85 MarTiNEZ MARTINEZ, R.: Una aproximacion critica a la autodeterminacion informativa, Civitas, Madrid, 2004, p.47.
86 Tanto el Estado como terceros particulares.

87 MoraLEs PraTs, F: La tutela penal de la intimidad, cit., p 123.
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La segunda parcela la identifica con la privacy politica entendida como garantia
institucional de otras libertades. Identifica el cardcter garantista de la privacy frente
al control auspiciado por las nuevas tecnologias vy especialmente los medios de
vigilancia electrdnica, que convierten a la policla en omnisapiente: y una policia
omnisapiente es uno de los mds eficaces instrumentos de la tirania®. En este
sentido, advierte que “la privacy manifiesta un contenido positivo que se inserta
implicitamente en la disciplina juridica de cada una de las libertades (derecho de
asociacion, libertad religiosa o de conciencia, derecho a la sindicacién, etc.) respecto
de las que constituye un presupuesto 1dgico”®.

En dltimo lugar estarfa la parcela de la privacy de la libertad personal que quedarfa
integrada por la privacidad del cuerpo (invocable en materia de intervenciones o
pruebas médicas coactivas), del domicilio, del derecho de defensa (confidencialidad
y sigilo predicable en la relacién abogado y cliente), etc™.

El fundamento de la intimidad no se halla sino en la proteccién de la libertad y
de la dignidad humana que a través de los derechos fundamentales se salvaguarda.

Asf las cosas, el derecho a la intimidad junto con el resto de derechos posibilitan
la realizacién de la propia esencialidad del hombre materializada a través del libre
desarrollo de su personalidad.

En definitiva, la intimidad configura su faceta garantista en cuanto inexorablemente
se relaciona y vincula con otros derechos fundamentales, de manera que el bien
juridico debe ser interpretado desde la propia teleologia que lo vivifica, esto es, su
conexién con la libertad e individualismo del hombre; ya sea tanto en su dimensién
psicoldgica o espiritual como en la fisica o informdtica”.

88 Ibid., p. 124-125. El autor sefala que es en la fase informatica cuando la privacy acrecienta su significado de
garantia politica, pues resalta que “el poder informatico posibilita injerencias cuantitativa y cualitativamente
mayores en la esfera intima de los ciudadanos, lo que determina la transformacion del estatuto juridico de la
privacy en su fase informatica”

89 Ibid,, loc. ult. cit.

90 Ibid., loc. ult. cit.

91  En este sentido, ibid.p. | 36. Del mismo autor puede verse“Privacy y Reforma penal:La Propuesta de Anteproyecto
de Nuevo Cédigo Penal de 1983”, Documentacién Juridica, 1985, 37/40 (monografico dedicado a la Propuesta de
Anteproyecto de Nuevo Cédigo Penal de 1983),Vol.l, pp. 575-631, en este trabajo advierte de la “dimension

garantista de la privacy cuyo contenido se expande hacia parcelas tangentes de otros bienes juridicos, respecto
de los cuales la intimidad constituye un presupuesto de su ejercicio”.
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RESUMEN: Tras las Sentencias 705/2015, 147/2018 y 149/2018 del Tribunal Supremo se ha confirmado la
calificacion como abusivas de ciertas clausulas de gastos incluidas en préstamos hipotecarios celebrados con
consumidores. Subsisten, sin embargo, dudas sobre la validez de otras clausulas relativas a gastos y comisiones,
como pone de relieve la dispar jurisprudencia menor. Se aborda en este trabajo, de una parte, un analisis del
deber de informacion precontractual que, en relacién a tales gastos y comisiones, impone la normativa vigente
y, de otra, la posible nulidad por abusivas de determinadas clausulas de estos gastos y comisiones, asi como los
efectos que cabe conectar a dicha consideracion.

PALABRAS CLAVE: Clausulas abusivas; préstamos hipotecarios; consumidores; gastos de gestoria; gastos de
tasacion; comisiones

ABSTRACT: Following Sentences 705/2015, 147/2018 and 148/2018 of the Spanish Supreme Court, the
classification as unfairness of certain clauses of expenses included in mortgage loans entered into with
consumers has been confirmed. There are, however, doubts about the validity of other clauses relating to
expenses and commissions, as highlighted by the minor jurisprudence. This work adressses, on the hand, an
analysis of the duty ofr pre-contractual information that, in relation to such mortgage expense terms, imposes
the current regulations, and, on the other, the possible unfairness of appraisal-cost terms; processing agency
expenses; default-management commissions and opening comission. Additionally, | will examine the effects that
can be conneted to this nullity.

KEY WORDS: Unfair contract terms; mortgage loans; consumer protection; appraisal costs; processing agency
expenses; bank fees.
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SUMARIO.- I. EL MARCO NORMATIVO SOBRE TIPOS DE INTERES, COMISIONESY GASTOS
REPERCUTIBLES EN LOS PRESTAMOS HIPOTECARIOS.- |.Las normas de transparencia bancaria,
la Ley 2/2009, de 31 de marzo y la normativa protectora de los consumidores.- 2. Delimitacion
de conceptos: interés, comisiones y gastos.- Il. EL CONTENIDO, EL MOMENTO Y EL MODO
DE PRESENTAR LA INFORMACION SOBRE COMISIONESY GASTOS REPERCUTIBLES.- Ill. EL
CARACTER ABUSIVO DE ALGUNAS CLAUSULAS RELATIVAS A GASTOSY COMISIONES.- .
La comision de apertura y la comision de estudio.- 2. Comision por impago de las cuotas o por
posiciones deudoras.- 3. Los gastos por tasacion del inmueble.- 4. Los gastos de tramitacion (de
gestoria).- IV. LAS CONSECUENCIAS DEL CARACTER ABUSIVO DE TALES CLAUSULAS.

l. EL MARCO NORMATIVO SOBRE TIPOS DE INTERES, COMISIONES Y
GASTOS REPERCUTIBLES EN LOS PRESTAMOS HIPOTECARIOS.

I. Las normas de transparencia bancaria, la Ley 2/2009, de 31 de marzo y la
normativa protectora de los consumidores.

Entre las normas que se refieren a los precios por servicios, comisiones y gastos
repercutibles a los deudores destacan las de cardcter reglamentario que, con base
en la habilitacién legalmente prevista, regulan la llamada transparencia bancaria.

Se trata fundamentalmente de las reglas contenidas en la Orden EHA/2899/201 1,
de 28 de octubre, de transparencia y proteccién del cliente de servicios bancarios,
que, con base en la habilitacién contenida en el art.48.2 de la Ley 26/1988, de 29 de
julio, sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito y en el posterior
art.29.2 la Ley 2/201 1, de 4 de marzo, de Economia Sostenible', fueron dictadas por
el Ministerio de Economia y Hacienda. Estas normas tienen la condicién de normas
de ordenacién y disciplina, lo que afecta, sobre todo, al régimen de infracciones y
sanciones que puede imponer el Banco de Espafia, como drgano supervisor?,

I En la actualidad, este precepto ha quedado derogado por la Disposicion derogatoria f) de la Ley 10/2014, de
26 de junio, de Ordenacién, Supervision y Solvencia de las Entidades de Crédito. En su redaccién originaria,
facultaba al Ministerio de Economia y Hacienda para que en el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de
la Ley 2/2011 dictara las normas necesarias para garantizar el adecuado nivel de proteccion de los usuarios de
servicios financieros en sus relaciones con las entidades de crédito.

2 Como sostiene OrDAs ALONsO, M.: El nuevo marco normativo para la contratacién de préstamos o créditos. Especial
consideracién a los costes asociados y la obligacion de transparencia, Bosch, Barcelona, 2014, p. 109, la violacion

* Adela Serra Rodriguez

Catedrdtica de Derecho civil de la Universitat de Valencia. Cuenta con numerosas publicaciones en sus principales
lineas de investigacidn, que son: Derecho contractual y proteccién de consumidores; Responsabilidad civil profesional;
Personas juridicas (asociaciones, fundaciones, cooperativas y entidades del tercer sector) y Derecho de hipotecas. En
total, siete monograffas, mds de sesenta y cinco capiftulos de libro o comentarios legislativos y veintisiete articulos en
revistas especializadas. Ha formado parte de trece proyectos de investigacién obtenidos en convocatorias publicas
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Entre el contenido que podian tener estas normas de transparencia se
comprendia expresamente, en el derogado art. 292 LES, “la informacién
precontractual que debe facilitarse a los consumidores antes de que formalicen
sus relaciones contractuales con las entidades...".

En cuanto a su dmbito subjetivo de aplicacidn, la Orden EHA/2899/201 1 se
aplica a los clientes de servicios bancarios, actuales o potenciales, categorfa esta
mads amplia, al menos inicialmente, que la de consumidor ex art. 3 TRLGDCU. La
norma considera clientes sdlo a las personas fisicas, pero incluye a los empresarios
individuales o auténomos (art. 2.1.). No obstante, permite que, cuando el cliente
actle en el dmbito de su actividad profesional o empresarial, las partes puedan
pactar que no se aplique total o parcialmente lo previsto en la Orden, con excepcién
de lo establecido en el capitulo Il del titulo Ill, que es precisamente el relativo a las
normas sobre créditos y préstamos hipotecarios. En cualquier caso, hay que tener
presente que el dmbito de aplicacién de estas normas es mds restringido de lo
que pudiera parecer de una primera lectura en tanto que sélo se refieren a los
préstamos concedidos a prestatarios personas fisicas que se encuentren garantizados
con hipoteca sobre “vivienda” o cuya finalidad sea “adquirir o conservar derechos de
propiedad sobre terrenos o edificios construidos o por construir>,

Por su parte, la Circular del Banco de Espafia 5/2012, de 27 de junio, del Banco
de Espafia, a entidades de crédito y proveedores de servicios de pago, sobre
transparencia de los servicios bancarios y responsabilidad en la concesién de
préstamos, se aplica igualmente a clientes personas fisicas, previendo que se puede
pactar su no aplicacién a clientes que actdien en el dmbito de su actividad profesional
o empresarial, con excepcidn de lo establecido en las normas decimotercera a
decimoquinta, que son las relativas a los tipos de interés oficiales, al célculo de la
tasa anual equivalente vy a los indices o tipos de referencia aplicables para el célculo
de valor de mercado en la compensacién por tipos de riesgo de interés en los
préstamos hipotecarios.

Entre la informacion precontractual que las entidades de crédito deben facilitar
a sus clientes de servicios bancarios (entre ellos, los préstamos hipotecarios) estd la
relativa a las comisiones percibidas por aquéllas, que serdn las que fijen libremente
entre dichas entidades y los clientes, pero siempre deben responder a “servicios
solicitados en firme o aceptados expresamente por un cliente y siempre que
respondan a servicios efectivamente prestados o gastos habidos” (art. 3.1 Orden
EHA/2899/2011).

de las obligaciones impuestas por Ordenes Ministeriales y Circulares podra calificarse por el Servicio de
Reclamaciones el Banco de Espafia como “mala préctica y uso bancario”.

3 OrbAsALoNso, M.: El nuevo marco, cit., p. 82; BARRAL VINALS, |.:“El cliente y el consumidor de servicios financieros
de préstamo hipotecario”, en AA.VV.: Garantias reales en escenarios de crisis: presente y prospectiva (dir. por
LAuroBA LAcasa, E.y coord. por TARABAL BoscH, ).), Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 477.
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En la actualidad, el art. 5 de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de Ordenacidn,
supervisidn y solvencia de entidades de crédito, que derogd la Ley de Disciplina
e Intervencién de Entidades de crédito, bajo la rdbrica “Proteccidn del cliente de
entidades de crédito”, dispone que:

[. ElI Ministro de Economfa y Competitividad, con el fin de proteger los
legitimos intereses de los clientes de servicios o productos bancarios, distintos de
los de inversién, prestados por las entidades de crédito, podrd dictar disposiciones
relativas a:

b) La transparencia de las condiciones bésicas de comercializacion o contratacion
de los servicios o productos bancarios que ofrecen las entidades de crédito y, en su
caso, el deber y la forma en que deben comunicar tales condiciones a su clientela
o al Banco de Espafa. Se podrdn establecer, asimismo, condiciones bdsicas de los
servicios o productos bancarios de debido cumplimiento para las entidades de
crédito. En particular; “solo podrdn percibirse comisiones o repercutirse gastos por
servicios solicitados en firme o aceptados expresamente por un cliente y siempre
que respondan a servicios efectivamente prestados o gastos habidos que puedan
acreditarse”.

Esta obligacidn es igualmente aplicable a los préstamos hipotecarios concedidos
a consumidores por empresas que no son entidades de crédito, que se rigen por las
previsiones de la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratacion
con consumidores de créditos o préstamos (arts. 5 y 13)* Esta Ley pretende
garantizar la transparencia en relacién con los precios por servicios, comisiones y
gastos en la linea de la previsidon que para las entidades de crédito hacfa la norma
entonces vigente, esto es, la Orden de 5 de mayo de 1994, de transparencia de las
condiciones financieras de los préstamos hipotecarios. El art. 5.1 reitera la libertad
de las empresas para establecer sus tarifas de comisiones, condiciones y gastos
repercutibles a los consumidores “'sin otras limitaciones que las contenidas en esta
Ley, en la Ley de 23 de julio de 1908 y en el Real Decreto Legislativo /2007, de
|6 de noviembre, en materia de cldusulas abusivas”. A continuacion, se prevén dos
limites: uno, que las comisiones y gastos repercutidos han de responder a servicios
efectivamente prestados o habidos; en otro, que no podrdn cargarse comisiones o
gastos por servicios no aceptados o solicitados en firme y de forma expresa por el
consumidor.

Por Ultimo, cabe tener en cuenta, para los contratos celebrados con clientes
consumidores, el art. 89, en sus apartados 4 y 5, del TRLGDCU. En primero de
ellos prevé el cardcter abusivo de la “imposicidn al consumidor o usuario de bienes

4 Llama la atencién que sea esta norma la Gnica que proteja al consumidor definido como tal en el art. 3
TRLGDCU, incluyendo, por tanto, no sélo al consumidor persona fisica, sino también a la persona juridica que
actue sin animo de lucro en un ambito ajeno a una actividad comercial o empresarial.
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o servicios complementarios o accesorios no solicitados”. El art. 89.5 TRLGDCU
las cldusulas que impliquen “incrementos por servicios accesorios, financiacion,
aplazamientos, recargos, indemnizaciones o penalizaciones que no correspondan a
prestaciones adicionales, susceptibles de ser aceptadas o rechazadas en cada caso
expresados con la debida claridad o separacion’. Ambas normas constituyen, pues,
el fundamento para declarar la abusividad de las cldusulas de gastos seglin muchas
resoluciones judiciales. También, como veremos, ha sido alegado, en alguna ocasion,
el art. 87.5, dltimo inciso TRLGDCU, segun el cual son abusivas las cldusulas que
prevean el cobro por productos o servicios no efectivamente usados o consumidos
de manera efectiva”; e incluso el art. 89.3, primera frase, TRLGDCU, relativo a la
“imposicion al consumidor de gastos de documentacién vy tramitacion que por ley
corresponda al empresario”.

Antes de analizar con mayor detalle algunas de las comisiones y gastos que
pueden no cobrarse a los clientes, o no si no cumplen determinadas exigencias, ,
especificamente a aquellos que, ademds, ostenten la condicién de consumidores, es
preciso delimitar conceptos, en tanto que, en ocasiones, se utilizan estos términos
indistintamente.

2. Delimitacion de conceptos: intereses, comisiones y gastos.

Una primera distincién que hay que tener en cuenta es la relativa al interés y
las comisiones que perciben las entidades concedentes de crédito, ya que, si bien el
cliente suele ser consciente del coste del préstamo o crédito que implica el interés,
y que es el mds relevante, no lo suele ser tanto respecto de las comisiones por los
servicios que aquellas presten.

Por tipo de interés se entiende la cantidad de dinero que se debe pagar por la
utilizacién o disponibilidad temporal de un capital ajeno, cuya cuantfa depende de la
duracién pactada de disposicién de ese capital y no de las ganancias o beneficios que
de él puedan obtener el deudor o un tercero®. Siguiendo a la doctrina, la comisién
se distingue del interés en que aquella se devenga por la prestacién de un servicio,
sin que deba computarse atendiendo al periodo de tiempo transcurrido, sino que
su importe, en principio, serd el mismo, independientemente de la duracion del
contrato.

El elemento distintivo entre ambas figuras se centra, pues, en la dependencia del
interés respecto a la duracion de la deuda principal, ya que remunera la utilizacion
de un capital ajeno, asi como que la comisidn, a tenor de la normativa anteriormente
citada, debe obedecer a un servicio efectivo solicitado por el cliente dentro la

5 V. FerrANDO ViLLALBA, M®. DE L.: Las comisiones bancarias: naturaleza, requisitos y condiciones de aplicacion (doctrina,
jurisprudencia y formularios), Comares, Granada, 2002, pp. 595 y 596.
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gestidn de sus intereses por la entidad de crédito o empresa distinta concedente del
crédito, no permitiéndose el cobro de comisiones por servicios irreales o ficticios,
innecesarios o de ningin modo instados por el cliente de la entidad®.

En efecto, en relacidn con las comisiones rige el principio de realidad del servicio
remunerado, debiendo ser la entidad de crédito o la empresa la que acredite cudles
son los servicios prestados vy los gastos habidos y potencialmente repercutibles.
No podrdn repercutirse, por tanto, aquellos gastos derivados del cumplimiento
ordinario de las obligaciones contractuales por la entidad.

Ademds, tanto la Orden EHA/2899/2011 (art. 7) como la Ley 2/2009 (art.
5.1) exigen que se traten de “servicios solicitados en firme”, expresion con la que
el legislador pretende proteger al cliente bancario en el sentido de que la mera
solicitud de informacidn verbal sobre un servicio no se entienda incluido en tal
concepto, debiendo tratarse de un servicio que aparezca expresamente previsto en
el contrato o que, sin estarlo, exista expresa aceptacién por el cliente’.

En suma, mientras la comisidn es una provisién que el acreedor recibe por
diversas razones, principalmente como remuneracién por prestar un servicio
(comisiones fijas) o los riesgos que corre no cubiertos por el interés (comisiones
proporcionales), el interés se muestra como una remuneracion por el uso de capital
ajeno. Por otra parte, las comisiones deben ser proporcionales con el servicio que
remuneran, mientras que las entidades de crédito son libres para fijar el importe
de los intereses cobrados a sus clientes, respetando las limitaciones establecidas en
nuestro ordenamiento: Ley de usura de 1908 y Ley de crédito al consumo, entre
otras®,

De los intereses y de las comisiones deben distinguirse los gastos repercutibles
a los clientes bancarios. Estos son aquellos que, si bien se producen con ocasién
de la prestacion de un determinado servicio, no suponen la actuacién esencial o
tipica de la entidad de crédito, inherente a la naturaleza del servicio prestado (que
se incorporarda como coste de la operacién en forma de interés o comision, en su
caso), sino costes o gastos adicionales que pueden producirse o no, segin cada
supuesto concreto. Son, por ejemplo, los gastos de estudio, tasacion, correo, gestorfa,
etc,, que en la prdctica habitual se repercuten al cliente.

6  FerranDO ViLLALBA, M®. DE L.: Las comisiones bancarias, ibidem;y en “Capitulo Il. La proteccion del consumidor en
la contratacion bancaria”, Médulo Il La proteccion de los intereses econémicos y sociales de los consumidores
en determinados sectores de la contratacion (11). Condiciones generales y cldusulas abusivas. Mdster en Derecho de
Consumo, Alfa Delta Digital,Valencia, 2015, pp. 95-96; OrbAs ALoNso, M.: El nuevo marco, cit., pp. 596 y 600.

7  OrpAs ALONsO, M.: El nuevo marco, cit., p. 603.

8  FerrRANDO ViLLALBA, M®. DE L.:“Capitulo II”, cit., pp. 95-96.
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II. EL CONTENIDO, EL MOMENTO Y EL MODO DE PRESENTAR LA
INFORMACION SOBRE COMISIONESY GASTOS REPERCUTIBLES.

Sobre las entidades de crédito recae un deber de informacién que se manifiesta
en diversas fases de la relacidn, tanto en un momento previo al contrato (informacion
precontractual y publicidad) como en el momento de contratar (documentacidn
contractual) y durante la ejecucion del contrato (informacién sobre vicisitudes del
contrato y documentos liquidatorios). Se pretende, en suma, que desde el primer
momento el cliente bancario se convierta en un sujeto informado que pueda
efectuar una eleccién eficiente en el mercado (desde el punto de vista econdmico)
y asimismo preste un consentimiento contractual no viciado (desde el punto de
vista juridico)’.

El art. 3.2 de la Orden EHA/2899/201| establece que las entidades de crédito
deben tener a disposicién de los clientes, “debidamente actualizadas las comisiones
habitualmente percibidas por los servicios que prestan con mayor frecuencia, asf
como los gastos repercutidos en dichos servicios” en un formato unificado que
determine el Banco de Espafia.

Esta informacidn ha de estar disponible en todos los establecimientos comerciales
de las entidades de crédito, en sus paginas electrdnicas y en la pdgina electrdnica del
Banco de Espafia. Ademds, deberd estar disponible en todo momento y de forma
gratuita a los clientes.

Esta norma precisa que, con cardcter previo a la contratacién a distancia o
a través de un cajero automdtico, deberd informarse al cliente, de forma clara,
perceptible y gratuita, de toda comisién aplicable por cualquier concepto y de los
gastos repercutibles, debiendo permitirse al cliente, en caso de no desear asumir
ese coste, desistir de la operacion solicitada. Cuando el servicio bancario vaya a ser
prestado a través de un cajero automdtico o de un dispositivo similar y la entidad
emisora del medio de pago sea diferente de la titular de aquel, se podrd sustituir
la informacidn prevista en el parrafo anterior por el valor maximo de la comision
y demds gastos adicionales a que pueda quedar sujeta la operacién solicitada. En
este supuesto, deberd informarse de que el importe finalmente cargado podrd
ser inferior; dependiendo, en su caso, de las condiciones estipuladas en el contrato
celebrado entre el cliente y la entidad emisora del medio de pago'®.

9 FerRANDO ViLLALBA, M*. DE L.:“Capitulo II”, cit.

10 Por medio del Real Decreto-ley 11/2015, de 2 de octubre, se modificé la Ley 26/2009 de servicios de pago
(Disposicion adicional segunda), en orden a establecer una serie de medidas para regular el cobro de comisiones
por retirada de efectivo en cajeros automaticos y evitar la imposicion de comisiones dobles. A partir de dicha
norma la entidad titular de un cajero no podra exigir a los no clientes cantidad alguna por retiradas de efectivo
desde su cajero, pero podra cobrar una comision a la entidad emisora de la tarjeta. La entidad titular del cajero
debera informar al no cliente de que se podra cobrar una comision a la entidad emisora de la tarjeta y ésta,
a su vez, repercutirle dicho gasto, con la finalidad de recabar su consentimiento expreso. Como se puso de
manifiesto, a partir de la entrada en vigor de la norma, los contratos que firmen los clientes con sus entidades
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En todo caso, se exige que las entidades emisoras de las tarjetas vy las titulares
de los cajeros informen al Banco de Espafia de las comisiones que pueden aplicarn,
remitiéndose a lo que determine este en cuando a la forma y periodicidad en que
deben suministrar dicha informacion.

Ahonda en el deber de informacidn previa sobre las comisiones y gastos
repercutibles la Norma Sexta de la Circular del Banco de Espaia 5/2012, al imponer
que, antes de la prestacién de cualquier servicio, “las entidades deberan indicar al
cliente, de forma clara y gratuita, el importe de las comisiones que el adeudardn por
cualquier concepto y de todos los gastos que se le repercutirdn”.

Una vez que el cliente haya facilitado a la entidad de crédito la informacién sobre
sus necesidades, su situacion financiera y preferencias, ésta deberd entregarle una
ficha de informacién personalizada (la denominada FIPER), que le permita comparar
los préstamos disponibles en el mercado para adoptar una decisién fundada.
Entre dicha informacidn debe estar la relativa a los costes, no incluidos en la cuota
hipotecaria, distinguiéndolos por categorfa, indicando su importe, a quién ha de
abonarse y en qué momento (art. 22 y Anexo Il Parte A, apartado 7 “Vinculaciones
y otros costes” y Parte B Orden 1899/2011).

Por Ultimo, en el documento contractual deberd aparecer las comisiones y gastos
repercutibles, “con indicacién concreta de su concepto, cuantia, fechas de devengo
y liquidacion, asi como, en general, cualquier otro dato necesario para el célculo del
importe de tales conceptos” [art. 7.3 ¢) Orden EHA/1899/201 I]. Por ello, deben
estimarse contrarias a la norma, ademds de no superar el control de incorporacion
de clausulas no negociadas o condiciones generales ex art. 80.1 a) y b) TRLGDCU,
aquellas que no cuantifiquen las comisiones o gastos, aun siendo conocidos, o que
estén formuladas de manera genérica utilizando expresiones como “cualesquiera
otros gastos”, sin que sea posible determinar a qué gastos se refieren'’.

En relacidn con las empresas distintas de las entidades de crédito, el art. 5.5, con
una diccién poco precisa'?, prevé que los “precios, tarifas y gastos repercutibles. ..
se recogerdn en un folleto, que se redactard de forma clara, concreta y faciimente
comprensible para los consumidores, evitando la inclusidn de conceptos innecesarios
o irrelevantes. Este folleto, que estard disponible para los consumidores conforme

para la emision de una tarjeta de crédito o débito incluira la prevision de las comisiones que se le aplicara por
la retirada de efectivo en cajeros ajenos a los de su entidad, siendo esta la que le exigird, en su caso, la cantidad
pactada. GARcia MonNTORO, L.: “El Gobierno elimina la doble comision en cajeros y obliga a las entidades a
negociar entre si. La guerra contintia”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, n® 15/2015, p. 150.

Il Califica como abusivas tales clausulas PeTiT LAvaLL, M*.V.:“Clausulas abusivas derivadas del incumplimiento de la
normativa de transparencia bancaria”, AA.VV.: Comentarios a la Ley sobre condiciones generales de la contratacién
(dir. por MeNENDEZ MENENDEZ, A. y Diez-Picazo Y PoNce D LeoN, L., y coord. por ALFaro AcuiLa-REAL, J.), Civitas,
Madrid, 2002, p. 1345.

12 Como advierte OrpAs ALoNso, M.: El nuevo marco, cit., p. 609, la diccion es criticable, porque las tarifas son de
comisiones, compensaciones y gastos repercutibles.
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a lo previsto en el articulo siguiente, serd asimismo remitido al registro en el que
figuren inscritas y su contenido se ajustard a las normas que reglamentariamente
puedan dictar las comunidades auténomas en el gjercicio de sus competencias”".

Se impone, por tanto, la obligatoriedad de que estas empresas pongan a
disposicién de sus clientes consumidores un folleto, al que se hard referencia en
el tablén de anuncios permanente que aquellas deben tener en cada uno de sus
establecimientos. El folleto deberd entregarse obligatoriamente y de manera gratuita
a los consumidores que soliciten préstamos o créditos hipotecarios.

Cuando la prestacién de estos servicios se haga a través de Internet deberdn
incluir en posicion destacada las informaciones de obligada insercién en el tablén
de anuncios, asi como el folleto de tarifas “de forma que su consulta sea accesible,
sencilla y gratuita, sin perjuicio del coste de la conexién”.

La norma legal se remite, en cuanto al contenido del folleto, a la informacién
precontractual prevista en el art. 14.] a) de la misma Ley vy, como minimo, en el
Anexo | de la Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones
financieras de los préstamos hipotecarios (art. 13.1 Ley), asi como a las normas
que reglamentariamente puedan dictar las Comunidades Autdnomas. Esta remisién
puede plantear problemas a las empresas que desarrollen su actividad en varias
Comunidades Auténomas, que deberdn asumir el mayor coste que implica tener a
disposicién de los consumidores varios folletos que se ajusten la diversa normativa
autondémica'”,

Con la posterior derogacion de la Orden de 5 de mayo de 1994 por la
Orden EHA/2899/201 | y, atendiendo a la Disposicién Adicional Unica de la Ley
2/2009 —segUn la cual las remisiones que esta Ultima hace a la OM 1994 han de
entenderse a cualquier otra disposicion posterior que la modifique o derogue—,
se produce una situacion paraddjica, en tanto que la Orden EHA/2899/2011 no
contiene ninguna referencia sobre la existencia y el contenido del folleto informativo
de tarifas de gastos y comisiones. Atendiendo a esta situacidn, el folleto deberd
contener necesariamente la informacién sobre la empresa, los gastos preparatorios
de la operacidn, tales como asesoramiento, tasacidn, comprobacién de la situacién
registral del inmueble, u otros que sean de cargo del consumidor, aun cuando el
préstamo no llegue a otorgarse. Ademas, deberd recoger la informacion sobre

13 Llama la atencion de que, a pesar de la prevision en la Ley de la creacion de registros de este tipo de empresas
en las Comunidades Auténomas, sélo la Region de Murcia a fecha de 2016 contaba con dicho Registro. Por ello,
actualmente es en el Registro estatal, dependiente de AECOSAN (anteriormente, el INC) donde se inscriben
estas empresas que, sin ser entidades de crédito, se dedican profesionalmente a la concesion de créditos y
préstamos hipotecarios.Y ello pese a que el art. 2.1. del Real Decreto 106/2011, de 28 de enero, que crea
y regula el Registro estatal de empresas previsto en la Ley 2/2009, prevé que se inscribiran en el estatal
“provisionalmente las empresas domiciliadas en Espafa, cuando la comunidad auténoma en que radique su
domicilio no haya constituido el correspondiente registro autonémico”.

14 OrpAs ALoNso, M.: El nuevo marco, cit., p. 608.
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comisiones y gastos repercutibles, “indicando expresamente el cardcter orientativo
de aquéllos que estén sujetos al resultado de la negociacidn y a las condiciones
concretas de la operacién que se contrate”.

IIl.EL CARACTER ABUSIVO DEALGUNAS CLAUSULAS RELATIVASA GASTOS
Y COMISIONES

I.La comision de apertura y la comision de estudio.

En relacion con la comisién de apertura, la Orden Ministerial de 5 de mayo de
1994 prevefa que sdlo se devengaria una vez, debiendo especificarse su importe y
fecha de liquidacion, e incluirse entre las cldusulas financieras del préstamo hipotecario
[Anexo I, apartado 4]. Esta comision englobaria ““cualesquiera gastos de estudio del
préstamo, de concesién o tramitacién del préstamo hipotecario, u otros similares
inherentes a la actividad de la entidad prestamista ocasionada por la concesién
del préstamo’. En idéntico sentido, el art. 5.2 b) Ley 2/2009, de 31 de marzo, para
préstamos hipotecarios concedidos por empresas que no sean entidades de crédito,
prevé que tal comisién englobard los gastos anteriormente mencionados y que
sélo se devengard una vez. Luego, la posibilidad de exigir dicha comisién se prevé
normativamente. Sin embargo, ello no es dbice a que sea declarada nula, bien por
abusiva, bien por no responder a servicios efectivamente prestados.

En la actualidad, la Orden EHA/1899/201 |, que deroga la OM de 5 de mayo de
1994, tan sélo prevé genéricamente deberes de informacidn previa y contractual
respecto de las “comisiones y gastos que deban repercutirse al cliente”, insistiendo
en que deben responder a “servicios efectivamente prestados o gastos habidos”
[arts. 3.1 y 7.3 ¢)]. Por su parte, la Norma Sexta de la Circular del Banco de Espafia
5/2012, prevé para el caso de préstamos, que “cuando las comisiones o gastos de
estudio, tramitacién u otros similares, ocasionados por la concesidn de los mismos,
no se integren en una Unica comisidn de apertura, deberdn detallarse con precision
los diferentes servicios a los que respondan y sus importes”. Se permite, por tanto,
la existencia de una doble comisidn, una de apertura propiamente dicha y otra
correspondiente a los gastos de estudio o tramitacién para la concesién del préstamo,
siempre que éstos se justifiqguen en servicios prestados, asi como su importe. Lo
habitual, no obstante, en los préstamos hipotecarios es que la comisién de apertura
comprenda tanto el estudio de la evaluacién de la solvencia del potencial prestatario
en orden a la concesion o no del préstamo, como otros gastos relacionados con la
concesién del préstamo (la apertura de expediente, por ejemplo).

Atendiendo a la obligacién impuesta reglamentariamente a las entidades de
crédito de evaluar la solvencia del cliente (art. 18 Orden EHA/1899/201 1) cabria
plantearse la licitud de la exigencia de dicha comision de estudio (o de apertura, si
incluye éste), ya que la evaluacién de la solvencia la realiza la entidad en su interés
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propio y en cumplimiento de una obligacion legal®. En esta linea, el AAP Zaragoza
de 5 de enero de 2017', respecto de una comisién de apertura de 2800 euros,
entiende que “las operaciones de célculo del riesgo, viabilidad e instrumentalizacién
del préstamo en las operaciones internas, aspectos contables y econdmicos, son
inherentes a la operativa bancaria y no pueden, sin una expresa asuncién con plena
informacién y efectiva negociacién, ser puestos a cargo de la demandada, con lo
que la imposicién de tal comisién ha de ser declarada nula, anulada su asuncion y
retrotraida la cantidad pagada”. En la misma direccién, la SAP Cdrdoba 9 noviembre
2017'7 sostiene que las actividades de gestion y de averiguacion de la solvencia o
de mera tramitacion del préstamo preparatorias del préstamo y garantfa real cabe
reputar como gestién inherente a la actividad de la actividad de la entidad financiera
y, por tanto, dicho gasto no serfa incluible en el préstamo conforme al art. 3.1 Orden
EHA/2899/201 1.

Se ha dicho, ademas, que estos gastos por el estudio o evaluacién de la solvencia
del prestatario, ildgicamente, sélo se cobran cuando se le ha concedido el préstamo
y, por tanto, cuando el resultado de la evaluacién de la solvencia es positiva, pero
no si se le deniega'® En todo caso, ha de responder a un servicio efectivamente
prestado (principio de realidad del gasto), y deberd devengarse de una sola vez.
Por ello, si no se justifica que obedece a una concreta prestacion realizada por la
prestamista ha de entenderse que no procede, en aplicacién del art. 87.5 TRLGDCU
[SAP Santa Cruz de Tenerife de 29 noviembre 2013'?, SSAP Asturias 14 septiembre
2017%, | diciembre 2017 y 26 enero 2018?%'; SJPI Pamplona 29 diciembre 20177
SAP Navarra 27 enero de 2017%; S|Pl Castellén de la Plana 8 junio 2017%],

Ademds, su coste no puede ser una cantidad alzada o un porcentaje sobre la
cuantia del préstamo, con el que no guarda relacién, sino que debe ser el coste real
de los gastos realizados v justificables documentalmente (por ejemplo, notas simples
o certificaciones registrales). Asi lo reconocen, entre otras, las SSAP Palma de

15  Asi también, PemiT LavaLL, M*. V.: “Clausulas abusivas...”, cit., pp. 1348 y 1349, en relacion con la comision de
apertura prevista en la OM de 5 de mayo de 1994; y OrpAs ALoNso, M.: El nuevo marco, cit., p. 623, respecto de
la comision de estudio.

16  AAP Zaragoza de 5 de enero de 2017 (AC 2017, I).

17 SAP Coérdoba 9 noviembre 2017 (JUR 2018,72146). En mismo sentido, la SAP Asturias 14 septiembre 2017 (Roj:
SAP O 2398,2017), en relacion con la comision de apertura, que incluye los gastos de estudio y cuantos otros
inherentes a la actividad de la empresa ocasionados por la concesion del préstamo, sostiene que se hace dificil
comprender por qué lo que motiva al prestamista a contratar debe ser retribuido al margen de las condiciones
financieras del préstamo (interés ordinario y moratorio).

18  PemiT LavaLL, M*.V.:“Clausulas abusivas”, cit., pp. 1348 y 1349.

19 SAP Santa Cruz de Tenerife de 29 de noviembre de 2013 (JUR 2014, 78139).

20 SAP Asturias |4 septiembre 2017 (Roj: SAP O 2398,2017).

21 SSAP Asturias | diciembre 2017 (JUR 2018,28493) y 26 enero 2018 (JUR 2018, 64274).
22 SJPI Pamplona de 29 diciembre 2017 (JUR 2018, 3829).

23 SAP Navarra de 27 de enero de 2017 (JUR 2017, 137982).

24 SJPI Castelldn de la Plana de 8 de junio de 2017 (JUR 2017,208356).
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Mallorca de 26 de octubre de 2017, 7 de noviembre de 2017 y las nim. 331/2017
y 332/2017,de 15 de noviembre de 20177, el Auto de AP Zaragoza de 5 de enero
de 2017%, la SAP Asturias de 14 de septiembre de 20177, la SJPI de Pamplona de
29 de diciembre de 2017 (JUR 2018/3829)%, que exigen que se acredite, ademds,
la equivalencia o proporcionalidad del importe exigido al consumidor. Del mismo
modo, no podrd pretender la prestamista su cobro cuando la documentacidn haya
sido aportada exclusivamente por el potencial prestatario?.

En cambio, la SAP Ledn | febrero 2018%, en la determinacién de la abusividad o
no de la comisién de apertura de un préstamo hipotecario, sostiene que no es un
coste vinculado a la formalizacién del contrato, ni tiene como finalidad dar forma al
contrato o validarlo con su inscripcidn, sino que se sustenta en el coste de gestiones
y servicios financieros previos a él, aunque tenga como finalidad principal suscribirlo.
Ello le permite no entender incluida dicha cldusula de gastos en el supuesto del
anterior nimero 22 de la disposicidn adicional primera de la LGDCU/1984 que
se referfa a los “gastos de documentacién y tramitacién que, por ley imperativa,
corresponda al profesional” (cfr. vigente art. 89.3 TRLGDCU)?'. Ademds, se considera
que esta comision forma parte del precio del préstamo, por lo que no puede
someterse a un control de abusividad por su contenido y Unicamente a uno de
transparencia®. Esta comisién, mantiene la Sentencia, retribuye un servicio financiero:
las gestiones previas que se llevan a cabo desde que se solicita el préstamo hasta
que se resuelve su autorizacion, y las precisas para la preparacion del contrato. De
ello y del hecho de que venga expresamente reconocida por la normativa se deriva
su licitud, concluyendo la Sentencia que no hay razén que excluya la fijacion de la
comisidn por porcentaje.

Sin embargo, contra la tesis mantenida por esta Sentencia de AP Ledn la
jurisprudencia de las Audiencias entienden mayoritariamente que en los préstamos
hipotecarios las cldusulas de gastos y comisiones y, en particular, la relativa a la
comisién de apertura es una cldusula accesoria, no definitoria del objeto principal del

25 SSAP Palma de Mallorca de 26 octubre 2017 (Roj: SAP IB 2000/2017), 7 noviembre 2017 (JUR 2017, 308658) y
las nim. 331/2017 y 332/2017, 15 noviembre 2017 (JUR 2018, 30444 y JUR 2018, 30321).

26 Auto de AP Zaragoza 5 enero 2017 (AC 2017, I).

27 SAP Asturias 14 septiembre 2017 (Roj: SAP O 2398/2017).
28  SJPI Pamplona 29 diciembre 2017 (JUR 2018, 3829).

29 OrpAs ALoNso, M.: El nuevo marco, cit., p. 625.

30 SAP Ledn | febrero 2018 (Roj: SAP LE 5/2018).

31 En la redaccion del vigente art. 89.3 TRLGDCU se ha suprimido, respecto de su precedente, la mencion al
caracter imperativo de la ley que impone los gastos de documentacién o tramitacion. En contra de la SAP Leon
de | de febrero de 2018 la SAP deValencia de 15 de febrero de 2017 (Roj: SAPV 1155/2017) justifica la nulidad
de la clausula de estudio cuando ya se habia cobrado la de apertura en los apartados 22 y 24 de la Disposicion
adicional primera de la LGDCU, entonces aplicable.

32 En contra de considerar la clausula sobre comision de apertura como una clausula definitoria del objeto del
contrato, a los efectos de aplicacion del art. 4 Directiva 93/13/CE, se pronuncia la, quedando, en consecuencia,
sometida a un control de abusividad por su contenido.
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contrato (que es la devolucion y remuneracién del dinero recibido), no reputandose
esenciales las actuaciones preparatorias de gestién y de averiguacion de solvencia
o de mera tramitacién del préstamo y de garantia real. En consecuencia, dicha
cldusula quedaria sometida a un control de contenido o de abusividad y no al de
transparencia material o cualificada (SAP Navarra 27 enero 2017% y SAP Cérdoba
9 noviembre 2017°%).Asf lo entiende también, en relacién con las cldusulas de gastos
MARIN LOPEZ, al poner de relieve que estas cldusulas imponen al prestatario el abono
de otras partidas econémicas, que no son esenciales al contrato de préstamo, sino
accesorias, en el sentido de que pueden existir o no®.

En ocasiones, se distingue entre la comision de estudio propiamente dicha y
la de apertura (cfr Norma Sexta de la Circular del Banco de Espafia 5/2012). Esta
dltima no tendrfa por finalidad retribuir el estudio que la prestamista ha de hacer
para valorar si concede o no el préstamo, sino retribuir la disponibilidad de fondos
otorgada al cliente por el prestamista®, lo que, a mi juicio, deberia incluirse en el
concepto de “interés”, ya que no se estd compensando propiamente un servicio
diferente al objeto propio del contrato de préstamo en general®. En este Ultimo
sentido, las SSAP Palma de Mallorca 26 octubre y |5 noviembre 2017% y Asturias
de 26 de enero de 2018%. Sostiene esta Ultima, con cita de la de 30 de julio
de 2015 de la misma Audiencia, que si bien el art. 87.5.1l TRLGDCU permite la
facturacion por el empresario al consumidor de aquellos costes no repercutidos
en el precio (indisolublemente unidos al inicio del servicio), su interpretacion “debe
ser restrictiva con restringida proyeccion a determinados sectores empresariales”,
debiendo repercutirse su coste “adecuada o proporcionalmente al gasto o servicio
efectivamente habidos o prestados, proporcionalidad que si no se da incidirfa
negativamente en el equilibrio prestacional a que se refiere el art. 80 de la LGDCU".

Lo que no puede hacer la entidad prestamista es devengar una comisién de
apertura y una comision de estudio si no responden a distintos servicios efectivos,
como precisan las SSAP Valencia |5 febrero 2017 vy 30 octubre 2017%, pues, como

33 SAP Navarra 27 enero 2017 (JUR 2017, 137982).

34 SAP Coérdoba 9 noviembre 2017 (JUR

35 MariN Lopez, M. J.:cit., p. 181

36 En tal sentido, OrDAs ALoNso, M.: El nuevo marco, cit., p. 612.

37 V.supra nota 4. Expone OrpAs ALoNso, M.: El nuevo marco, cit., p. 612, nota 1071, que en la exigencia de
una comision de apertura por disponibilidad de fondos otorgada al cliente late la consideracion del contrato
de préstamo como consensual, que no se perfeccionaria con la entrega del capital prestado, sino con la
formalizacion de la pdliza, lo cual, a su juicio, se ajusta mas a la realidad de la operativa bancaria actual.

38 SSAP Palma de Mallorca 26 octubre y 15 de noviembre 2017 (JUR 2018, 30444).

39 SAP Asturias 26 enero 2018 (JUR 2018, 64274).

40 SSAP Valencia |5 febrero 2017 (ROJ: SAPV 115/2107) y 30 octubre 2017 (JUR 2018, 57226). En cambio, estas
mismas resoluciones, al igual que la SAP Valencia 23 octubre 2017 (JUR 2018, 57463) entienden acreditado el
servicio prestado al que responderia la comision de apertura por la apertura del expediente de estudio por

parte de la entidad prestamista, que culmina con la oferta vinculante y, posteriormente, con la escritura de
préstamo hipotecario.
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vimos, por general, la primera engloba la segunda, segin la normativa sectorial
bancaria.

De otro parecer es, en cambio, la anteriormente citada SAP Ledn | febrero
2018 que declara que “la comisidn de apertura representa el coste que para
el banco supone el aprovisionamiento del dinero que se dispone a favor del
prestatario: el banco «pierde» ese dinero a favor del prestatario, y aun cuando reciba
el rendimiento que supone el pago de intereses tiene un legftimo interés —si asf se
pacta— en retener una comisién que cubra los costes que derivan de ese acto de
disposicidn”. Se califica, en suma, de un coste financiero, que se une al tipo de interés,
para integrar el coste total del crédito.

Distinguiendo entre la comisién de estudio y de apertura expone ORDAs
ALONSO que, aunque la norma no especifica cudndo ha de devengarse, es prdctica
habitual que la comisién de apertura lo haga en el momento de formalizaciéon de la
operacion, calculdndose sobre el limite del crédito concedido?'. Por la misma razén,
cuando se opera una novaciéon modificativa del préstamo con ampliacién del capital
se suele exigir esta comisidn, pero deberd calcularse solo sobre el capital ampliado
y no sobre el total del importe del préstamo novado, lo que supondrfa duplicar la
comisién de apertura®

Las resoluciones judiciales examinadas que se enfrentan a la validez de la
cldusula de comisidon de apertura y/o estudio no se pronuncian sobre el control
de incorporacién o inclusién [art. 5 LCGC vy art. 80.1 a) y b) TRLGDCU] de tal
cldusula, probablemente porque su redaccidn sea clara y sencilla, e inteligible para
el consumidor, al limitarse al imponer al prestatario una comisidon de apertura
equivalente a un porcentaje del importe del capital prestado. Sin embargo, algunas
de ellas s argumentan el hecho de que la cldusula de gastos en general (no
particularmente la de estudio o apertura) es excesivamente genérica e imprecisa, al
no permitir conocer al consumidor qué servicio se estd retribuyendo, incumpliendo
con ello el requisito de “concrecidn” que exigen el art. 80.1. a) TRLGDCU v el
art. 5.5 LCGC. Sin embargo, como pone de manifiesto MARIN LoPEZ esta falta de
concrecion y de generalidad no se relaciona con el control de incorporacion, sino
con el de contenido, entendiendo que no supera dicho control y calificdndola de
abusiva y, por tanto, de nula®.

Para que supere el primer control de incorporacién la cldusula de estudio/
apertura, deberd especificar qué servicios en particular se estdn retribuyendo. Si

41 OrbAs ALoNso, M.: El nuevo marco, cit., p. 613.
42 OrpAs ALoNso, M.: El nuevo marco, cit., p. 614.

43 MariN Lopez, M. J.: La nulidad de la cldusula de gastos en los préstamos hipotecarios, Reus, Madrid, 2018, pp. 37-38 y
41.
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no lo hace, la cldusula no quedard incorporada al contrato, no siendo sometida al
posterior control de contenido™.

L.a mayoria de las resoluciones, en cambio, que declaran su nulidad lo hacen sobre
la base de no haber acreditado la prestamista los servicios efectivamente prestados
(vulnera el principio de realidad del servicio) o no ser su importe proporcional a
estos, o por no corresponder a un servicio especifico distinto de la concesion del
crédito o de la propia actividad de la entidad prestamista, aludiendo a la norma de
transparencia bancaria (art. 3.1 Orden EHA/2899/201 1) o al principio de realidad y
proporcionalidad del gasto.

Otras la declaran abusiva y, por ende, nula, sometiéndola al control de contenido
del TRLGDCU, en particular por quedar comprendida especificamente en el art.
87.5 TRLGDCU, al implicar el cobro “por productos o servicios no efectivamente
usados o consumidos de manera efectiva’ [S|Pl de Pamplona de 29 de diciembre de
2017 (JUR 2018/3829); SAP Asturias 26 enero 2018 (JUR 2018/64274)].

Enfrentados a la consideracidon como abusiva de la cldusula que impone dicha
comision de apertura, incluyendo el estudio o evaluacién de la solvencia o viabilidad
en la concesién del préstamo, puede plantearse su encaje en la cldusula relativa a
“"gastos de documentacidn y tramitacién que por ley corresponda al empresario”,
cuya imposicion vendria vedada en virtud de la primera frase del art. 89.3 TRLGDCU.
Este apartado ha sido utilizado en la prdctica para declarar abusivas las cldusulas
impuestas por el promotor-empresario al comprador en la compraventa de viviendas
[vid. art. 89.3 in fine TRLGDCU que ejemplificativamente se refiere a determinados
gastos vy tributos en “la compraventa de viviendas']. Sin embargo, la STS de 23 de
diciembre de 2015%, confirmando la de la Audiencia Provincial de Madrid de 26 de
julio de 2013, estima que este precepto también se aplica al contrato de préstamo
hipotecario, ya que la “financiacién es una fase o faceta de dicha adquisicion”.

Pues bien, creo que no hay obstdculo para entender que los gastos derivados
de la obligacién legalmente impuesta a la prestamista de evaluar la solvencia del
consumidor (art. 29 Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible; art. |8
Orden EHA/2899/2011), antes de que se celebre el contrato de préstamo, son
también gastos de documentacién que le incumben a ella, no quedando estos
reducidos a los actos de formalizacion del contrato. En efecto, el art. 18.1.1 Orden
EHA/2899/201 | impone a las entidades de crédito que provean “procedimientos
internos especificamente desarrollados” para llevar a cabo tal evaluacién de la

44 En ocasiones, si se alude, junto al control de contenido, a un control de incorporacion, aunque no sea éste el
exclusivo fundamento de la nulidad. Asi, la SAP Palencia 19 octubre 2017 (AC 2017, 1428).

45 STS 23 diciembre 2015 (Roj: STS 5618/2015).
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solvencia, que deberdn ajustarse a la norma sobre gestidn de riesgos y control
interno y contemplar los aspectos previstos en el apartado 2.

En conclusidn, estimo que, entre los gastos preparatorios o previos a la
celebracidn del contrato de préstamo hipotecario, deben incluirse, por imposicion
legal, los de estudio de la solvencia o capacidad de endeudamiento y cumplimiento
del consumidor, que deberd seguir los criterios y procedimientos internos
desarrollados por las entidades prestamistas, pudiendo ser considerados “gastos
de documentacién” a los efectos de aplicacién del art. 89.3 TRLGDCU*. Ademds,
como ha establecido la STJUE de 16 de enero de 2014 (Asunto C-226/12)% el
desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes necesario
para que la cldusula sea abusiva, segin el articulo 3, apartado I, de la Directiva
93/13/CE, no requiere una repercusion econdmica significativa para el consumidor
en relacién con el total de la operacién. En esta linea, aunque sin justificar el cardcter
abusivo en el art. 89.3 TRLGDCU, se manifiesta la SAP Asturias 26 enero 2018%, al
sostener que “la mayoria de los gastos de personal a que genéricamente se alude
al hablar de estudio y preparacién del préstamo, tampoco justificarfa la comision y
su repercusion al cliente bancario, entre otras razones, como se argumentaba en la
dltima de las precitadas sentencias de esta Sala, porque la recepcion de la solicitud
de préstamo o su ampliacidn en este caso, el estudio posterior de su solvencia y la
formulacion de oferta vinculante son actuaciones internas del Banco que en si mismas
consideradas ningtin servicio prestan al cliente, como tampoco podria ampararse la
comision en la solicitud de tasacién o redaccién de minuta que habrfa de servir
de base al otorgamiento de la escritura en cuanto esos gastos son repercutidos al
prestatario y en otro caso se producirfa una duplicada repercusion”.

En relacién con el tema que nos ocupa el Proyecto de Ley de Contratos de
Crédito inmobiliario, publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de
|7 de noviembre de 2017%, modifica el art. 5 de la Ley 10/2014, de ordenacidn,
supervision y solvencia de entidades de crédito, en el sentido de habilitar al
Ministro de Economlia, Industria y Competitividad para dictar disposiciones relativas
a la informacién precontractual o la transparencia de las condiciones basicas de
comercializacién o contratacidn de los servicios o productos bancarios, entre otros
aspectos.Al respecto, el art.5.1 b) de la LOSSEC, en su nueva redaccidn, insiste en que
“solo podrdn repercutirse comisiones o repercutirse gastos por servicios solicitados
en firme o aceptados expresamente por un cliente y siempre que respondan a

46 En relacion con la clausula de gastos notariales y su consideracion como abusiva conforme a la primera frase
del art. 89.3 TRLGDCU sostiene MARIN Lopez, M. ).: La nulidad, cit., p. 91, que este establece una presuncion
iuris tantum de abusividad que tiene que ser contrastada con los parametros generales del art. 82.1 y 82.3
TRLGDCU, incumbiendo al empresario la carga de probar su validez, esto es, de probar que no causa un
desequilibrio importante en los derechos y obligaciones de las partes contrario a la buena fe.

47 Caso Constructora Principado S.A. contra José Ignacio Menéndez (TJCE/2014/7).

48 SAP Asturias 26 enero 2018 (JUR 2018, 64274)

49 BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, 17.11.2017, nim. 12-1.
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servicios efectivamente prestados o gastos habidos que puedan acreditarse”. Nada
nuevo respecto a lo que ya prevefa el art. 3.1 Orden EHA/2899/2011 y el art. 5.1
Ley 2/2009, de 31 de marzo.

El Proyecto de Ley pretende ser una transposicion parcial de la Directiva 2014/17/
UE, de 4 de febrero, de contratos de crédito celebrados con los consumidores
para bienes inmuebles de uso residencial, cuyo plazo de transposicién finalizé el 21
de abril de 2016. La Directiva regula, como disposicién de armonizacién maxima,
una Ficha Europea de Informacién Normalizada (FEIN), que deberd facilitarse al
prestatario con la suficiente antelacidn respecto al momento en que quede vinculado,
y en la que deberd constar el coste total del crédito expresado como tasa anual
equivalente, que incluye el tipo de interés y otros gastos, debiendo distinguir los
que “deben abonarse una vez, como las comisiones de administracion, y los gastos
recurrentes, como las comisiones de administracion anuales”. El prestamista deberd
enumerar cada uno de estos gastos por categorfas: “‘gastos que deben abonarse
una sola vez, gastos que han de pagarse regularmente y que estan incluidos en las
cuotas y gastos que han de pagarse regularmente pero que no estdn incluidos en
las cuotas” (Anexo II).

2. Comision por impago de las cuotas o por posiciones deudoras.

Resulta habitual también que, entre las comisiones incluidas en los préstamos
hipotecarios, aparezca la que hace referencia a cada reclamacién por impago de las
cuotas que deba realizar el prestamista. Es la denominada “comisién porimpagado’,
"por comisiones deudores” o por "“demora’. Ademds, esta comision se devenga
junto con el interés moratorio, lo que cuestiona su legalidad, ya que la misma
situacion (el retraso o incumplimiento en la satisfaccion de las cuotas periddicas
de amortizacion del préstamo) estaria dando lugar a una doble compensacion.
Es, por ello, que la doctrina sostiene su nulidad bien por su cardcter abusivo,
al ser contraria al art. 89.5 TRLGDCU®°, bien por no responder a un servicio
efectivamente prestado por la entidad®'.

La Memoria del Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia del afio 201 |
consideraba, en relacién con esta comisién, que desde la dptica de las buenas
practicas bancarias, su adeudo solo puede ser posible si, ademds de aparecer
recogido en el contrato, se acredita que: a) Su devengo esta vinculado a la existencia
efectiva de gestiones de reclamacién realizadas ante el cliente deudor (algo que,
a juicio de dicho Servicio, no estd justificado con la simple remisién de una carta

50 Elart.89.5 TRLGDCU prevé que son abusivas las clausulas que supongan “incremento de precio por servicios
accesorios, financiacion, aplazamientos, recargos, indemnizacion o penalizaciones que no correspondan a
prestaciones adicionales susceptibles de ser aceptados o rechazados en cada caso expresados con la debida
claridad o separacion”.

51 OrbAs ALONsO, M.: cit., p. 635.Asi, la SAP Caceres 12 enero 2018 (AC 2018, 110).
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periédicamente generada por el ordenador); y b) Es Unica en la reclamacion de
un mismo saldo. Ademds, como criterio adicional, se considera que su aplicacién
automdtica no constituye una buena practica bancaria, ya que la reclamacién debe
realizarse teniendo en cuenta las circunstancias particulares de cada impagado y
cada cliente. Por tanto, sélo estarfa justificado el cobro de dicha comisidn si, tras un
andlisis particularizado, se considerara procedente la realizacion de gestiones para
recuperar el saldo impagado y cuando estas se hubieran llevado efectivamente a
cabo, no siendo suficiente para justificarla una mera llamada telefénica o la remision
de una carta.

La jurisprudencia menor se inclina por su nulidad por entender que es abusiva
al entender que se impone al consumidor una carga carente de fundamento, en
tanto que su conducta ya viene sancionada a través de los intereses de demora,
asf como por no responder a un servicio o gestién efectivamente realizado. Asf,
la SAP Valencia 6 de abril 2016% precisa que cobrar tal comision por posiciones
deudores “implica sancionar dos veces por incurrir en mora, lo que resulta en claro
desequilibrio y en perjuicio del consumidor”. Ademads,“implica un cargo automatico
por el mero hecho de constituirse en mora, cuando la comisidn solo es devengable
conforme a la normativa sectorial por la prestacion de un servicio que es lo que
legitima a tal cobro”. En tercer lugar, “se fija un importe prescindiendo del coste
particular del servicio (no explicitado) que se presta. Razones por las que dicho
pacto resulta nulo por abusivo”. Aplican el mismo criterio las SSAP Valencia | | abril
2017%3, 23 octubre 2017%* v 30 octubre 2017%, SSAP Guipuzcoa 22 y 3| marzo
2017%, SSAP Almeria | y 28 marzo 2017%,

Con base en lo dispuesto en el art. 85.6 TRLGDCU que califica como abusivas las
cldusulas que supongan*‘laimposicién de una indemnizacién desproporcionadamente
alta al consumidor que no cumpla con sus obligaciones” y en el art. 87.6 TRLGDCU,
que considera abusivas las que impongan “‘el abono de cantidades por servicios no
prestados efectivamente” o la “fijacién de indemnizaciones que no se correspondan
con los dafos efectivamente causados” resolvié el Auto de AP Cédiz 30 diciembre
2015% |a abusividad de la comisién por impago. Si no se demuestra la prestacién de
servicio real prestado por la entidad prestamista no puede pretenderse el cobro de

52 SAPValencia 6 de abril 2016 (Roj: SAPV 2007/2016).

53 SAPValencia | | abril 2017 (Roj: SAPV 1841/2017).

54 SAPValencia 23 octubre 2017 (JUR 2018, 57463).

55 SAPValencia 30 octubre 2017 (JUR 2018, 57226).

56 SAP Guiplzcoa 22 y 31 marzo 2017 (JUR 2017,218 y 292).
57 SAPAlmeria | y 28 marzo 2017 (JUR 2017, 157592 y 157601).

58 Auto de AP Cadiz 30 diciembre 2015 (Roj: AAP CA 177/2015). La SAP Huelva |9 diciembre 2017 (AC 2017,
1628) la considera abusiva por vulnerar el art. 89.5 TRLGDCU.
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una comision por el mero impago de las cuotas mensuales (AAP Zaragoza 5 enero
2017*° y SAP Navarra de 27 de enero de 2017¢).

3. Los gastos por tasacién del inmueble.

La normativa de transparencia bancaria contempla que, una vez facilitada
la FIPER si el cliente muestra su voluntad de contratar el préstamo hipotecario,
deberd procederse a realizar la tasacidon correspondiente del inmueble vy las
comprobaciones necesarias sobre su situacion registral y la capacidad financiera del
cliente. Una vez efectuadas tales operaciones, el cliente podrd solicitar una oferta
vinculante, que se mantendrd durante el plazo de catorce dias naturales (art. 23
Orden EHA/2899/201 ).

Junto con la evaluacién de la solvencia del cliente la tasacidn del inmueble
asume un papel fundamental en la concesién del préstamo hipotecario, ya que,
aunque no afecta directamente a la capacidad de pago o cumplimiento del deudor,
el inmueble hipotecado aparece como la garantia Ultima para el acreedor en orden
a la satisfaccion de su crédito.

No obstante, lo cierto es que no hay ninguna norma, salvo para los créditos
hipotecarios concedidos por entidades de crédito que sirven de base al mercado
hipotecario secundario, a través de la emisidon de bonos, cédulas o participaciones
hipotecarias, que imponga una tasacion previa para la concesion del préstamo (cfr.
art. 7 Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario). Segin
el art. 7 Ley 2/1981 "para que un crédito pueda ser movilizado mediante la emision
de los titulos regulados en esta Ley, los bienes hipotecados deberdn haber sido
tasados por los servicios de tasacidén de las Entidades a que se refiere el articulo
segundo o bien por otros servicios de tasacidon que cumplan los requisitos que
reglamentariamente se establecerdn”.

La realidad, sin embargo, es otra. Y tratdndose de préstamos hipotecarios
concedidos por profesionales éstos exigirdn una previa tasacion pericial®'. Pero es
que, ademds, como sabemos, solo podrd acudirse el proceso de ejecucidn dirigido
exclusivamente sobre bienes hipotecados cuando en la “escritura de constitucién
de la hipoteca se determine el precio en que los interesados tasan la finca o bien

59 Auto de AP Zaragoza 5 enero 2017 (AC 2017, I).
60 SAP Navarra de 27 de enero de 2017 (JUR 2017, 137982).

61 Pone de relieve GoNzALEz-MENESEs GARCIA-VALDECASAS, M.:““La tasacion de la finca hipotecada después de la Ley
1/2013, de 14 de mayo”, en AA.VV,, La proteccién del deudor hipotecario (coord. por ESCARTIN IPiENS, J. A. y MARTOS
CaLABRUS, M.A.,y dir. por A. NUREZ |GLEsIAs,A.), Comares, Granada, 2014, p. 169, que el art. 7 Ley 2/1981 no tiene
por finalidad proteger al acreedor hipotecario ni al deudor hipotecario, sino un interés especifico del mercado
de valores:“asegurar la posicion de los adquirentes y tenedores de esos especificos valores negociables que se
ponen en circulacion en el mercado hipotecario secundario”, lo que tiene conexién con la refinanciacion de
estas entidades y, en definitiva, con su solvencia.
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hipotecado, para que sirva de tipo en la subasta” (art. 682.2.1° LEC)®% Igual requisito
se exige para acudir a la venta extrajudicial del bien inmueble (art. 129 LH y 234
RH).

A una valoracién prudente de tales garantias “mediante procedimientos que
eviten influencias o conflictos de interés que puedan menoscabar la calidad de
la valoracién” se refiere el art. 182 d) de la Orden EHA/2899/201 |, en caso de
préstamos y créditos hipotecarios concedidos por entidades de crédito. Ademds,
el Anejo 6 de la Circular 5/2012, del Banco de Espafa, que desarrolla la norma
duodécima —relativa a “Polfticas y procedimientos de préstamo responsable”—,
incluye entre los principios que han de regir la concesién responsable del crédito,
cuando se disponga de garantias reales, “una prudente relacion entre el importe
del préstamo o crédito, y sus potenciales ampliaciones, y el valor de la garantia, sin
tener en cuenta, en el caso de inmuebles, potenciales revalorizaciones de la misma.
La indicada relacion deberd considerar adecuadamente los riesgos subyacentes que
se aprecien en las garantias, derivados de aspectos tales como el tipo de propiedad,
su finalidad o posible uso, su potencial depreciacion o el drea geogréfica en que esta
se ubique, y deberd ser tanto mds exigente cuanto menos lo sea la fijada entre el
servicio de la deuda y las fuentes de generacidon de ingresos. En cualquier caso, el
incremento de la prudencia en la referida relacion entre el importe del préstamo
o crédito y el valor de la garantfa no eximird ni, en ningdn caso, podrd excusar la
relajacion de la completa evaluacion de la solvencia del deudor en los términos
indicados en el apartado | anterior” (Anejo 6.3).

La experiencia extralda de la situacién anterior y posteriormente inmediata a
la crisis financiera ha de servir para evitar las malas practicas de sobrevaloraciones
de los inmuebles objeto de garantias reales, asi como exigir una ratio entre el valor
del inmueble vy el importe del crédito concedido (loan-to-value) que se ajuste a la
capacidad de cumplimiento del deudor; sin confiar el andlisis de la capacidad de
devolucién del préstamo en la posible y eventual revalorizacién del inmueble®. En
esta linea cabe destacar la prevision del art. 18.3 Directiva 2014/17/UE, de 4 de
febrero, segun la cual“la evaluacion de la solvencia no se basard predominantemente

62 V. SERRA RODRIGUEZ, A.: “La contratacion en masa, las condiciones generales de la contratacion y las clausulas
abusivas”, en AA.VV,, Prdctica procesal civil Brocd-Majada Corbal, Tomo 1. 23" ed., Bosch, Barcelona, 2014, pp. 583-
584; CasTiLLo MArTiNEZ, C. DEL C.: La nulidad de la clausula de gastos en los préstamos hipotecarios con consumidores,
Tirant Lo Blanch,Valencia, 2017, pp. 134-135.

63 También ANDERsON, M.: “La Directiva 2014/17/UE, sobre créditos hipotecarios, y su previsible impacto en el
Derecho espafiol”, en AA.VV.: La europeizacion del Derecho privado: cuestiones actuales (dir. por ARROYO AMAYUELAS,
E.y Serrano DE Nicols, A.), Marcial Pons, 2016, p. 59, se muestra critica con la préctica precrisis en que, a
pesar del cumplimiento de controles de solvencia puramente formales, “la concesion del crédito descansaba
esencialmente en la efervescencia del mercado inmobiliario”. En la misma linea, ARROYO AMAYUELAS, E.: “La
directiva 2014/17/UE sobre contratos de crédito con consumidores para bienes inmuebles de uso residencial”,
Indret, 2/2017, p. 25, y CueNa Casas, M.: “Evaluacion de la solvencia y crédito hipotecario”, Blog Hay Derecho, 2
de septiembre de 2014, http://hayderecho.com/2014/09/02/evaluacion-de-la-solvencia-y-credito-hipotecario, p.
2,y,ampliamente, en “El sobreendeudamiento privado como causa de la crisis financiera y su necesario enfoque
multidisciplinar”, AA.VV., Préstamo responsable y ficheros de solvencia (coord. por PRrATS ALBENTOSA, L.y CUENA
Casas, M.), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2014, pp. 27-ss., especialmente en pp. 50 y 51.
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en el valor del bien inmueble de uso residencial que exceda del importe del crédito
o en la hipdtesis de que el valor de dicho bien inmueble aumentard, a menos que la
finalidad del contrato de crédito sea la construccién o renovacién del bien inmueble
de uso residencial”. Segin reconoce el propio Cdo. 55 de la Directiva, cuando el
crédito esté destinado a la construccién o renovacién de un inmueble existente,
conviene que el prestamista tenga en cuenta la posibilidad de que el valor del bien
inmueble pueda rebasar el importe del crédito o pueda incrementarse en el futuro,
pero “no debe constituir por lo general una condicién suficiente para conceder el
crédito en cuestion”.

La independencia de las sociedades de tasacion respecto de las entidades de
crédito fue reforzada por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, de reforma de la Ley
2/1981 del Mercado Hipotecario,y en ello insiste el art.4 de la Ley 1/2013,de 14 de
mayo, que da una nueva redaccién a diversos preceptos de la Ley 2/1981, relativos
a las sociedades de tasacion. Atendiendo a las importantes funciones que cumple, la
tasacién independiente resulta imprescindible para el correcto funcionamiento del
mercado hipotecario®.

Son nulas las clausulas que impongan al consumidor el tasador del inmueble, ya
que es éste el que tiene libertad para elegir al que estime conveniente, siempre que
se trate de un tasador homologado y cumpla con los requisitos previstos legalmente
(arts. 3y 7.1 Ley 2/1981, con las modificaciones introducidas por la Ley 41/2007 y
Ley 172013, de 14 de mayo)®. Por ello, expresamente el art. 3 bis | de la Ley 2/1981,
en la redaccion dada por la Ley /2013, de 14 de mayo, impone a las entidades
de crédito, “incluso a las que dispongan de servicios propios de tasacion, aceptar
cualquier tasacién de un bien aportada por el cliente, siempre que sea certificada
por un tasador homologado de conformidad con lo previsto en la presente Ley y no
esté caducada segun lo dispuesto legalmente, y ello, sin perjuicio de que la entidad
de crédito pueda realizar las comprobaciones que estime pertinentes, de las que en
ningdn caso podrd repercutir su coste al cliente que aporte la certificacion”. Segin
la normativa aplicable la vigencia de los informes y certificados de tasacién son de
seis meses desde su emision®.

Esta libertad del consumidor para elegir al tasador que cumpla los requisitos
legales deberd constar expresamente en la ficha de informacién precontractual

64  ORrDAs ALoNsO, M.: El nuevo marco, cit., p. 684.

65 Segun el art. 7.2 Ley 2/1981 el Ministerio de Economia y Hacienda regulara: a) las normas generales sobre la
tasacion de bienes hipotecables, a las que habran de atenerse tanto los servicios de las entidades prestamistas
como las entidades especializadas que para este objeto puedan crearse; b) la forma en que deba constar la
tasacion efectuada; c) el régimen de inspeccion del cumplimiento de tales normas. El Decreto 775/1997, de 30
de mayo, sobre régimen juridico de homologacion de los servicios y sociedades de tasacion recogié en un unico
texto tales normas de homologacion, desarrollando el régimen sancionador.

66 Art.62.4 de la Orden ECO/805/2003, de 27 de marzo, sobre normas de valoracion de bienes inmuebles y de
determinados derechos para ciertas finalidades financieras.
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(FIPRE) que las entidades de crédito deben proporcionar gratuitamente a sus
clientes (art. 21 y Anexo | de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de
transparencia y proteccién del cliente de servicios bancarios)®’. Asf, segin prevé la
Seccién 4 de la FIPRE (Parte B del Anexo ) deberd indicarse en esta que “la entidad
estd obligada a aceptar cualquier tasacién aportada por el cliente, siempre que esté
certificada por un tasador homologado y no haya caducado, no pudiendo cargar
ninguin gasto adicional por las comprobaciones que, en su caso, realice sobre dicha
tasacion”. En suma, si la entidad de crédito opta por realizar comprobaciones que
estime pertinentes sobre el valor de tasacién no podrd en ninglin caso repercutir su
coste al cliente que aporte la certificacion de la tasacidn (art. 3 bis | Ley 2/1981 y
Anexo | Parte A Orden EHA/2899/201 1).

En relacién con las empresas prestamistas que no sean entidades de crédito, el art.
I5 Ley 2/2009 establece que “cuando la empresa concierte o efectie directamente la
prestacion de los servicios preparatorios de la operacidn, cuyo gasto sea por cuenta
del consumidor, deberd indicar a ésta la identidad de los profesionales o entidades
seleccionados al efecto, asi como de las tarifas de honorarios aplicable, debiendo
entregar al consumidor el servicio contratado por la empresa o prestado por ella, si
el crédito o el préstamo hipotecario no llega a formalizarse, o una copia en el caso
contrario”. En todo caso, atendiendo al art. 89.4 TRLGDCU debe dejarse libertad
al consumidor en la eleccién de la empresa o sociedad tasadora, por lo que el art.
I5 Ley 2/2009 serd de aplicacion solo para el supuesto de que el consumidor haya
acordado con la prestamista que sea esta la que concierte o efectle directamente
los servicios.

Por dltimo, aunque no se prevea expresamente en la Orden EHA/2899/201 I,
hay que entender aplicables a las entidades de crédito la obligacién de entregar la
tasacion si la operacién no llega a formalizarse, o una copia si lo es.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe plantearse si la cldusula que impone los gastos
de tasacion al consumidor prestatario puede considerarse abusiva. La jurisprudencia
no es undnime al respecto®® Una mayorfa de las resoluciones judiciales se inclinan
por entender que la repercusion al consumidor-prestatario de los gastos de tasacidn
del inmueble cuando la realiza alguna entidad por encargo de la prestamista no
es abusiva, ya que es un gasto previo y necesario para evaluar su solvencia y la
concesion del préstamo [art. 18.2.3° b) Orden 2899/201 17. La tasacidon permite a la
entidad prestamista, tras comprobar la situacion financiera del consumidor y realizar

67 V.también CasTiLLo MarTiNEZ, C. DEL C.: La nulidad, cit., pp. 134-135.

68 V.AGuUEero OrTiz,A.:“Nulidad de la clausula de gastos en préstamos hipotecarios: no son sélo abusivos los gastos
comprendidos en la STS de 23 de diciembre de 2015 (gastos, efectos y plazos)”, Revista CESCO de Derecho de
Consumo, n° 20/2016, pp. 19-20; AcHON BruriN, M?. J.: “Clausulas de repercusion de gastos de la hipoteca al
prestatario: casos en que se pueden considerar abusivas y casos en que no”, Diario La Ley,n® 9122, |9 de enero
de 2018, pp. 1-26.
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algunas comprobaciones registrales de la finca, realizar una oferta vinculante, que se
facilita mediante la entrega de la FIPER (Ficha de Informacién Personalizada), por lo
que entienden dichas resoluciones que esto favorece al consumidor-prestatario. Es
éste quien debe acreditar que el inmueble tiene un valor suficiente para garantizar
el préstamo.

Asi,se dice porla SAP Asturias |6 febrero 2018% que el beneficiario del préstamo
es el prestatario consumidor y el ofrecimiento de la garantfa real inmobiliaria es
“requisito legal imprescindible para la obtencién del tipo de préstamo que nos
ocupa, pues asi resulta del art. 5 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del
Mercado Hipotecario, tras la reforma operada por la Ley 41/2007, que reza como
sigue: El préstamo o crédito garantizado con esta hipoteca no podrd exceder del 60
por ciento del valor de tasacion del bien hipotecado. Cuando se trate de vivienda
habitual el importe del préstamo o crédito podrd alcanzar el 80 por ciento del valor
de tasacidn, sin perjuicio de las excepciones que prevé esta Ley. De ello se infiere
que quien elige la modalidad de préstamo hipotecario es quien debe acreditar la
suficiencia de la garantia ofrecida a la entidad financiera y por tanto ninguna lesion
se deriva de la atribucidn de ese gasto”.

Sin embargo, en cuanto que, como hemos visto, la tasacidn es indispensable para
que el acreedor pueda acudir al proceso de ejecucidn especial o directo contra el
bien hipotecado y para que la entidad pueda intervenir en el mercado hipotecario
para financiarse lo que se hace movilizando el préstamo hipotecario y emitiendo
cédulas,bonos o participaciones hipotecarias (art. 7 LMH) puede concluirse que es a
la entidad acreedora,—o también a ella, junto con el consumidor—, a la que favorece
dicha tasacion, por lo que trasladar todo el importe de los gastos de tasacidn a la
consumidora-prestataria puede estimarse abusivo por ser gastos que corresponden
al empresario (o, al menos, a éste junto con el consumidor), provocando con ello
un desequilibrio en perjuicio del consumidor. Ambos, prestamista y prestatario estdn
interesados en que el préstamo quede garantizado con hipoteca, de modo que
siendo la tasacién del inmueble uno de los requisitos (no legamente impuesto)
para la concesion del préstamo hipotecario podramos concluir que ambos estdn
interesados en la prestacién de dicho servicio. En suma, serfa abusiva la imposicién
de todos los gastos de tasacion del inmueble’.

Incluso podrfa mantenerse que el Unico interesado en la tasacién del inmueble
es el acreedor hipotecario porque sin ello no puede movilizar los préstamos
hipotecarios y acceder a procedimientos ejecutivos’'. En este sentido, la SAP Huelva

69 SAP Asturias 16 febrero 2018 (Roj: SAP O 423/2018). Con idéntico razonamiento v. SSAP Barcelona 17 octubre
2016 (JUR 2016,240432),AP Asturias 2 junio 2017 (JUR 2017, 171744),AP 16 noviembre 2017 (AC 2017, 1629).

70 En este sentido, también ACHON BRrUREN, M. J.:“Clausulas”, cit., p. 2.

71 Para AcUero OrTiz, A.: “Andlisis critico de las dGltimas sentencias relativas a la clausula de gastos y anexo
jurisprudencial (hasta julio 2017)”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, n® 22/2017, p. 58, también la tasacion
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|9 diciembre 201772 destaca que la reforma operada en el art. 682.1° LEC en el
afo 20157 modificé su redaccidn al precisar que el valor de tasaciéon no podrd ser
“inferior; en ninglin caso, al 75 por cien del valor sefialado en la tasacidn que, en su
caso, se hubiere realizado conforme a las disposiciones de la Ley 2/1981, de 25 de
marzo, de Regulacidn del Mercado Hipotecario”. Luego, sélo cuando lo prescriba la
ley existird la mencionada tasacién, lo que hace en su art. 7.1° cuando la exige para
que un crédito hipotecario pueda ser movilizado mediante la emisién de los titulos
regulados en la Ley 2/1981. Por ello, concluye la Sentencia “la tasacién por entidad
especializada sélo es exigible cuando la entidad quiera emitir esa clase de titulo, en
los demds casos el valor podrd fijarse de mutuo acuerdo. El gasto es imputable al
interés de la entidad para posibilitar esas emisiones, no es inherente a la hipoteca y
por consiguiente su imposicion al consumidor es abusiva. Aunque la entidad alega
la prevision de la Ley 2/1981 de que el banco debe aceptar la tasacién presentada
por el prestatario, esa adicién del art. 3° bis | que efectud la Ley 41/2007, de 7 de
diciembre, no debe interpretarse como imposicién de una obligacién al prestatario
de aportar la tasacion o sufragar los costes de la que encargue la entidad”.

En la misma linea, pero con otro fundamento, la SAP Vizcaya 22 marzo 2018™
sostiene que “es una cldusula abusiva ex art. 89.5 por imponer incrementos de
precios por servicios accesorios... que no respondan a prestaciones adicionales
susceptibles de ser aceptados o rechazados en cada caso expresados con la
debida claridad o separacidn”. Se argumenta, también, que conforme al art. 40 Real
Decreto-ley 6/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes de Intensificacion de la
Competencia en el Mercado de Bienes y Servicios, que sefiala que: “las entidades
de crédito y demds entidades deberdn hacer constar expresamente en los folletos
informativos previos a la formalizacidn de los préstamos garantizados con hipoteca
inmobiliaria destinados a la adquisicién de viviendas que suscriban con personas
fisicas el derecho que asiste al prestatario para designar, de mutuo acuerdo con
la parte prestamista, la persona o entidad que vaya a llevar a cabo la tasacién del
inmueble objeto de la hipoteca...”, el tasador debe ser acordado por ambas partes.

Otras resoluciones entienden que esta cldusula de imposicion de gastos de
tasacion al consumidor podria estimarse abusiva en virtud del art. 89.3 a) TRLGDCU,
por entender que son “gastos de preparacion de la titulacién que por su naturaleza
corresponda al empresario”. En tal sentido, SAP Girona 10 marzo 20167 considera

se realiza en beneficio exclusivo del acreedor garantizado. También en “Nulidad de la clausula de gastos”, cit., p.
20.

72 SAP Huelva |9 diciembre 2017 (AC 2017, 1628).

73 LaLey 19/2015, de 13 de julio, modificé el tenor de los arts. 682.2.1° LEC y 129.2 a) LH. Con anterioridad, el
art. 682.2.1° LEC, procedente de la modificacion por Ley 1/2013, de 14 de mayo, no contenia el inciso “en su
caso”, en relacion con la tasacion realizada.

74  SAPVizcaya 22 marzo 2018 (AC 2018, 184).
75 SAP Girona 10 marzo 2016 (Roj: SAP Gl 188/2016).
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que la cldusula que impone los gastos de tasacién al prestatario es “‘un gasto propio
del prestamista que se incluye en el art. 89.3 a) TRLGDCU, atendiendo a que toda
hipoteca ha de tener un valor de tasacidn y que interesa a la prestamista saber si
cubre la vivienda hipotecada la suma que concederd”. También lo es, a juicio de esta
Sentencia, la cldusula que impone los gastos de sucesivas tasaciones que sea preciso
practicar, cuando a juicio de la prestamista se haya producido una disminucién de
valor, ya que supone dejar a exclusivo criterio de ésta la solicitud de las tasaciones
con clara infraccion de los apartados a), b) y e) del art. 82.4 TRLGDCU.

En todo caso, atendiendo a la doctrina asentada por la STS 23 diciembre
2015 una cldusula que imponga todos los gastos ocasionados por la preparacién,
formalizacién, subsanacién, tramitacién de escrituras, modificacion y ejecucién del
contrato de préstamo, asi como por la constitucidn, conservacién y cancelacién de
su garantfa debe considerarse abusiva por excesivamente genérica e indiscriminada,
al no permitir una minima reciprocidad en la distribucién de gastos inherentes a la
formalizacién de la operacién, provocando una falta de equilibrio entre los derechos
y obligaciones de las partes. Por ello, aunque la imposicion de algin gasto pudiera
estar justificada por la normativa sectorial de que se trate, la nulidad total se impone
al ser imposible moderar una cldusula abusiva, atendiendo la doctrina del TJUE 30
mayo 2013 (SAP Burgos |6 febrero 2018)7. En esta misma linea, la SAP Asturias
14 febrero 201877 sostiene, con base en la STS 23 diciembre 2015, que una cldusula
que imponga los gastos de tasacidén y todos los demds gastos y tributos por la
formalizacién de la escritura, su inscripcidn y cancelacion es abusiva por encajar en el
art. 89.3 a) TRLGDCU y por no permitir una minima reciprocidad en la distribucion
del gasto, “no incidiendo en la cuestidn el hecho de que la escritura afada a tftulo
ejemplificativo, pero bajo la pauta antedicha, que dentro de los gastos se entienden
comprendidos, los de tasacion del inmueble, los registrales y los de tramitacidn de
las escrituras’. En el estudio particular de cada gasto que hace la AP Asturias en
tal Sentencia se concluye que “la imposicién sin alternativas para el prestatario de
afrontar el pago de la tasacion y sin darle oportunidad alguna de tasacion alternativa
estd determinando nuevamente un desequilibrio serio entre los contratantes lo que
lleva consigo a la consideracién también de este apartado como nulo al haber sido
impuesto por el prestamista que redactd todas las clausulas del contrato”.

Es frecuente, de otra parte, que, tras la cldusula en que se imputan al consumidor
todos los gastos originados por la concesién y formalizacion del préstamo, incluyendo
los de tasacion, se incluya otra en la que las partes reconocen haber nombrado de
comun acuerdo a la persona que haya realizado la tasacidn. Esta cldusula, en cuanto
haya sido impuesta unilateralmente, ha de considerarse abusiva por suponer una
declaracién de conformidad sobre un hecho ficticio ex art. 89.1 TRLGDCU.

76 SAP Burgos 16 febrero 2018 (Roj: SAP BU 94/2018).
77 SAP Asturias |14 febrero 2018 (Roj: SAP O 359/2018).
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4. Los gastos de tramitacion (de gestoria).

Tratdndose de gastos de tramitacién o gestidn por servicios accesorios que
ofrezca la entidad prestamista (recogida de la escritura y/o de sus copias, liquidacion
de impuestos, presentacidn de escritura en Registro de la Propiedad para su
inscripcion, etc.) éstos no pueden ser impuestos al consumidor, que deberd tener
libertad para aceptar tales servicios o rechazarlos y encargarlos a otra persona o
entidad, en cada caso, por lo que serd nula la cldusula que los imponga en virtud
de los apartados 4 y 5 del art. 89 TRLGDCU. La cldusula que impone al prestatario
pagar integramente los gastos de gestorfa es abusiva por suponer servicios
complementarios o accesorios no solicitados o incrementos de precio por servicios
accesorios, que no correspondan a prestaciones susceptibles de ser aceptados o
rechazados en cada caso con la debida claridad o separacién’®. Si el servicio de
gestoria no ha sido solicitado expresamente por el consumidor, la cldusula por la que
la prestamista le impone un contrato de prestacidn de este tipo de servicios no es
un acuerdo libre, de manera que la prestamista no lo puede hacer unilateralmente y
luego exigir el pago integro de los honorarios al consumidor’®. También encajarfa en
el art. 89.4 TRLGDCU la cldusula por la que el consumidor faculta a la prestamista a
celebrar un contrato de servicios con una gestorfa, en tanto que supone autorizar al
prestamista a imponer un servicio no solicitado®.

Se ha mantenido que esta cldusula de imposicidn del gasto de gestorfa es abusiva
al quedar subsumida en el supuesto del art. 89.3 a) TRLGDCU, por suponer “‘gastos
preparacion de la titulacidon que por su naturaleza corresponda al empresario”, al
ser el acreedor hipotecario al que interesa la inscripcion de la hipoteca y a quién
beneficia las gestiones dirigidas a dicha inscripcion®'.

Cuando la entidad no impone la celebracién del contrato de prestacién de
servicios de gestoria, sino que ha sido libremente acordada entre éstay el consumidor,
pero si impone la concreta gestoria que prestard los servicios entiende MARIN
LopPez® que no cabe acudir al art. 89.4 TRLGDCU, que se refiere a la imposicién del
servicio no solicitado (y no la persona contratada), sino al art. 86 TRLGDCU. Dicha
cldusula serfa abusiva por limitar o privar al consumidor de derechos reconocidos
por normas dispositivas o imperativas, teniendo en cuenta que el art. 40 del Real
Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, de Medidas urgentes de intensificacion de la
competencia en el mercado de bienes y servicios, como hemos visto anteriormente,

78 En este sentido, también AGUEro ORIz, A.: “Anilisis critico de las Ultimas sentencias relativas a la clausula de
gastos y anexo jurisprudencial (hasta julio 2017)”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, n® 22/2017, p. 54;y en
“Nulidad de la clausula de gastos”, p. 21; AcHON BrurEn, M2, ).:“Clausulas”, cit., p. 10.

79  Asi, MariN Lorez, M. )2 La nulidad, cit., p. 171.
80 MariN Lopez, M. J.: La nulidad, cit., p. 171; CasTiLLo MarTiNez, C. peL C.: La nulidad, cit., pp. 119-120.

81 Acuero Ortiz,A.:“Nulidad de la clausula de gastos II: jA quién corresponde cada gasto en virtud del Derecho
supletorio?, CESCO, Publicaciones juridicas, 27 de enero de 2017 (p. 10).

82 MariN Lopez, M. J.: La nulidad, cit., pp. 171-172.
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concede al prestatario el derecho a designar, de mutuo acuerdo con el prestamista la
persona o entidad que vaya a llevar la gestion administrativa de la operacién.

Respecto de este gasto la jurisprudencia también se ha mostrado vacilante. Asf,
hay resoluciones que han sostenido la abusividad de tal clausula por encajar en el art.
89.4 y 5STRLGDCU (JPI Zaragoza 21 julio 2017%, SAP Palencia 19 octubre 20178,
por causar un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes
contrario a la buena fe, por falta de reciprocidad segin el art. 824 ¢) TRLGDCU
(SAP Girona 10 marzo 2016%), por imponer dicho servicio indiscriminadamente
sin atender a quien beneficia (SAP Asturias 16 noviembre 2017%). Por tanto, si la
cldusula es abusiva por imponer al prestatario la tramitacién de la inscripcién de
la hipoteca a través de una gestorfa, los gastos debe pagarlos la prestamista, no
pudiendo exigir luego su importe al prestatario®.

Otros drganos judiciales han estimado, en cambio, la validez de la cldusula, dado
que este servicio interesa o beneficia a ambos (SAP Asturias 24 marzo 2017 SAP
Asturias 29 septiembre 2017%) o sobre el débil argumento de que la gestién fue
realizada por un tercero y la factura expedida a nombre del deudor consumidor
(SAP Asturias 27 enero 2017%).

IV.LAS CONSECUENCIAS DEL CARACTER ABUSIVO DE TALES CLAUSULAS.

Atendiendo al art. 83 TRLGDCU “las cldusulas abusivas serdn nulas de pleno
derecho vy se tendrdn por no puestas. A estos efectos, el Juez, previa audiencia de
las partes, declarard la nulidad de las cldusulas abusivas incluidas en el contrato, el
cual, no obstante, seguird siendo obligatorio para las partes en los mismos términos,
siempre que pueda subsistir sin dichas cldusulas’. Se trata de una nulidad que opera
en virtud de mandato legal, con independencia de la voluntad de las partes.

83 )Pl Zaragoza 21 julio 2017 (JUR 2017, 199984).

84 SAP Palencia 19 octubre 2017 (AC 2017, 1428).

85 En la clausula analizada por la SAP Girona 10 marzo 2016 (JUR 2016, 102096) se reconocia que la gestoria
elegida por ambas partes responde al interés de ambas, pero especialmente a la de la prestamista, “en la
seguridad de que se llevaran a efecto todos los tramites de presentacion e inscripcion en el Registro de la
Propiedad... tramites de cuyo buen fin depende la plena existencia del derecho de hipoteca una vez inscrita”.
A pesar de haber sido elegida la gestoria por ambas partes, de la clausula transcrita se desprende su falta de
reciprocidad y por ello su abusividad atendiendo al art. 82.4 TRLGDCU.

86 SAP Asturias 16 noviembre 2017 (AC 2017, 1629).

87 MariN Lopez, M. |.: La nulidad, cit., pp. 171. Por eso, dice el autor si prestamista y prestatario han pactado
libremente que los tramites los haga una empresa, y también qué concreta empresa lo llevara a cabo, el precio
deben abonarlo segliin estimen conveniente, que sera normalmente por mitad (cit., p. [61).

88 SAP Asturias 24 marzo 2017 (JUR 2017,99171).
89 SAP Asturias 29 septiembre 2017 (JUR 2017,253138).
90 SAP Asturias 27 enero 2017 (JUR 2017, 54580).
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En principio, el contrato continda siendo eficaz, en tanto que puede sobrevivir
sin la cldusula de gastos o de comisidn, cumpliendo la funcién econdmica perseguida
por las partes.

La Sentencia del TJUE 14 junio 2012°' se enfrentd a los efectos que cabe anudar
a la declaracién de abusividad, conforme al art. 6.1 Directiva 93/13/CE, sosteniendo
que “si bien reconoce a los Estados miembros cierto margen de autonomia en lo
que atafie a la definicidn del régimen juridico aplicable a las cldusulas abusivas, les
impone expresamente la obligacion de establecer que ‘tales cldusulas no vinculardn
al consumidor’”’. Por ello, concluye el TJUE “los jueces nacionales estdn obligados
unicamente a dejar sin aplicacién la cldusula contractual abusiva, a fin de que ésta no
produzca efectos vinculantes para el consumidor; sin estar facuttados para modificar el
contenido de la misma. En efecto, el contrato en cuestién debe subsistir; en principio,
sin otra modificacidn que la resultante de la supresién de las cldusulas abusivas, en
la medida en que, en virtud de las normas del Derecho interno, tal persistencia
del contrato sea jurfdicamente posible”. Se persigue, con ello, reforzar el efecto
disuasorio (cfr. art. 7 Directiva 93/13) que ejerce para los profesionales el hecho
de que las cldusulas abusivas no se apliquen, evitando la denominada reduccién
conservadora del contrato, esto es, que el juez lleve a cabo una moderacion de la
cldusula nula hasta la medida en que no sea abusiva.

Sin embargo, la doctrina no se ha mostrado undnime en si, una vez declarada
la nulidad de la cldusula, cabe proceder a integrar el contrato, aplicando el derecho
dispositivo (supletorio) o si, por el contrario, el contrato debe subsistir sin mas, sin
que sea posible la aplicacién de la norma supletoria dispositiva. Dependiendo de la
solucidn que se adopte, procederd en el caso que nos ocupa una restitucion total
o parcial de los gastos habidos como consecuencia de la aplicacién de la cldusula
abusiva.

En pdginas precedentes hemos visto que, en relacién con las cldusulas estudiadas,
en ocasiones, se declara la nulidad de la clausula de gastos y comisiones analizadas
por su cardcter genérico e indiscriminado, por suponer servicios o prestaciones no
solicitados (art. 89.4 TRLGDCU), incrementos de precio por servicios accesorios que
no susceptibles de ser aceptados o rechazados (art. 89.5 TRLGDCU) o servicios no
prestados efectivamente (art. 89.7 TRLGDCU) o por ser gastos de documentacion
o tramitacién que corresponde al empresario, cuando se comprende en la misma
cldusula todos los gastos relativos a la constitucién de la hipoteca (notariales,
registrales, impuestos y gestorfa) ex art. 89.3 TRLGDCU.

Ahora bien,una vez declarada su nulidad hay érganos judiciales que analizan cudles
de los asumidos son de cuenta del prestamista Y, por tanto, procede su restitucién

91 TJUE 14 junio 2012 (TJCE 2012/143), asunto C-618/10, en Caso Banco Espafol de Crédito, S.A.



Serra, A. - La informacion sobre gastos y comisiones...

y cudles no, de modo que habrd que estar respecto del concreto gasto a lo que
establezca el derecho dispositivo™. Por eso, en algunos casos, para determinados
gastos no se procede a una restitucion total, sino parcial del ingreso realizado.

La SAP Asturias |16 noviembre 2017%° resume esta tesis al sostener que, en
relacion con la obligacidn de reintegro, “ha de estarse en cada caso al concepto
cuyo reintegro se pretende, a lo que establezca el derecho dispositivo respecto de
quién tiene que soportarlo, como si esa estipulacién no existiera, de modo que la
nulidad no puede modificar el régimen de atribucién que el derecho positivo haga
de cada gasto, lo que obliga a abordar el enjuiciamiento de la abusividad, no desde
la estricta literalidad de la cldusula, considerada en abstracto o en forma tedrica,
sino en funcién de la forma en que ha sido aplicada, esto es relacionandola con el
uso que la entidad financiera ha hecho de la misma en cada caso, de forma que el
reintegro de gastos que se pretende en base a esa declaracion de abusividad formal
o abstracta, solo podré ser declarada si la parte que lo insta prueba cumplidamente
que los abonados a que se refiere el mismo no le correspondian sino que eran de
cargo de la entidad financiera predisponente, existiendo una repercusion indebida
de gastos que a la misma correspondian”.

En particular; tratdndose de los gastos de gestoria la respuesta a la cuestiéon de
los efectos restitutorios derivados de la nulidad no es unanime, atendiendo a que
no hay norma dispositiva, de cardcter legal o reglamentaria, que asigne los gastos
a alguno de los intervinientes. Por eso, hay resoluciones que tienden a realizar un
reparto equitativo de los gastos de gestorfa, sobre la base de que interesa o beneficia
a ambos contratantes. Procede de esta manera, entre otras, la SJPI Barakaldo 27
marzo 2017°% que tras declarar la nulidad de la cldusula por atribuir al consumidor
los gastos de preparacién de la titulacién que correspondia al prestamista ex art.
89.3TRLGDCU, condené a la entidad a restituir el 100% del arancel del registrador
y el 50% de los gastos de gestoria y notarfa, ya que ambas partes se ven beneficiados
por la intervencién del notario y la tramitacién de la escritura. En el mismo sentido, la
SJPI Bilbao 29 marzo 2017% condend a restituir el 100% del arancel del registrador;
el 50% de los gastos de gestorfa y notarfa y el 70% de los gastos de tasacién; las SSAP
Asturias ndm. 193/2017 y 197/2017, 2 junio®, que ordenaron la restitucién de gastos

92 Una clarificadora exposicion puede verse en AGUEro ORIz, A.: “Analisis critico”, cit., pp. 52-85. También, MARIN
Lopez, M. ).: La nulidad, cit., pp. 189-ss.

93 SAP Asturias 16 noviembre 2017 (AC 2017, 1629). Con razonamiento similar la SAP Asturias 27 octubre 2017
(JUR 2017,292470) insiste que mientras en la accion colectiva ha de hacerse un control abstracto de la clausula
de su posible nulidad como condicién general de la contratacion, en la individual también de la consecuencia
de la declaracién de nulidad en forma de restitucion, de forma que en relacion con la obligacion de reintegro
ha de estarse en relacion al concreto gasto a lo que establezca el derecho dispositivo respecto de quién debe
soportarlo.

94 SJPI Barakaldo 27 marzo 2017 (JUR 2017,73501).

95 SJPI Bilbao 29 marzo 2017 (JUR 2017, 90439)

96 JUR2017,171741 y JUR 2017, 171744.También, SAP Asturias 29 septiembre 2017 (JUR 2017,253138).
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por la expedicién de primera copia, todos los gastos de registro y la mitad de gastos
notariales y de gestorfa; o la SAP Palencia 19 octubre 2017.

Hay doctrina que, respecto de los gastos de gestorfa, ha mantenido que hay
que distinguir en atencidn a quien interese o beneficie las gestiones que realiza.
Por ello, en cuanto que la actuacidn de la gestora es instrumental, los costes que
genere incumbirdn a la parte en cuyo beneficio se verifiquen”. En coherencia con
este argumento, si el sujeto pasivo del IA|D es el prestatario, serd éste el que deba
asumir el gasto de gestorfa por la tramitacién v liquidacién del impuesto de actos
juridicos documentados. Siguen esta tesis, entre otras, las SSAP Asturias |9 mayo
201778 y ndms. 193y 197/2017, 2 junio® que condenan a la restitucién de la mitad
de los gastos de gestorfa, ya que las gestiones encomendadas eran la liquidacién del
IAID (que incumbirfa al consumidor) y la inscripcién en el Registro (que interesa a
la prestamista).

Otra tesis, en cambio, es defendida por aquellas resoluciones que entienden que,
tras declarar la nulidad de una cldusula de gastos y comisiones por no preservar un
justo equilibrio entre las partes, una reciprocidad minima, el juez no puede proceder
a moderar o corregir dicha vulneracién, aplicando el derecho dispositivo supletorio,
sino que debe proceder a expulsar sin mds la cldusula, condenando a la entidad a
devolver todas las cantidades que pagd el consumidor. Jugaria a favor de esta tesis el
principio de efectividad consagrado en la Directiva 93/13/CEE. En tal sentido, la SAP
Asturias | febrero 2017'% concluyd que la consecuencia de la declaracién de nulidad
de la cldusula no puede ser otra que su expurgacion, condenando a la demandada a
restituir los pagos efectuados. En particular, respecto de los gastos de gestorifa, la SAP
Cantabria 8 noviembre 2017'°" tras declarar la nulidad de la cldusula que impone su
pago integro al consumidor, condend a su devolucidn integra, sobre la base de que,
al igual que para los gastos notariales y registrales, al no haber procedido a hacer
un reparto equitativo de dichos gastos, no es aceptable a posteriori realizarlo, ya
que esto supondrfa una ejercitar una facultad moderadora interdicta por la doctrina
del TJUE. Para la cldusula que imponia los gastos de tasacion al consumidor, no
constituyendo un requisito obligado, sostiene la SAP Vizcaya 22 marzo 2018'%? que,
declarada su nulidad por abusiva, procede el abono integro de dichos gastos.

97 ChastiLLo MarTiNez, C. pEL C.: La nulidad, cit., p. |21.

98 SAP Asturias 19 mayo 2017 (JUR 2017, 175335).

99 SSAP nim. 193/2017 y 197/2017,2 junio (JUR 2017, 171741 y JUR 2017, 171744).

100 SAP Asturias | febrero 2017 (Roj: SAP O 399/2017).

101 SAP Cantabria 8 noviembre 2017 (JUR 2017,275671). En la misma linea, la SAP Vizcaya |13 diciembre 2017 (AC
2017, 1559), una vez declarada la nulidad de la clausula que imponia todos los gastos, incluyendo gestoria y
tasacion, al consumidor, concluyé que el juez no podia corregir o modificar la clausula, condenando a restituir lo
desproporcionadamente repercutido. Doctrina esta que considera correcta AGUERO ORTIZ,A.:“La AP de Vizcaya

revoca la doctrina de la devolucion del 50% de los gastos de constitucion de la hipoteca y condena a devolverlos
integramente (incluida tasacion y gestoria)”, CESCO, Publicaciones juridicas, 2 de febrero de 2018 (pp. 3-4).

102 SAPVizcaya 22 marzo 2018 (AC 2018, 184).
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Asi, en contra de la postura jurisprudencial que analiza en el caso concreto, a
efectos de la restitucidon derivada de la nulidad de la cldusula, a quién interesa o
beneficia los servicios que corresponden a dichos gastos y a quien incumbirfa su
pago conforme al derecho supletorio, se alzan voces en la doctrina que entienden
que tratandose de gastos por servicios accesorios no solicitados (como sucede con
los de tasacidn y gestorfa) su imposicion debe reputarse abusiva, debe proceder la
restitucién del importe por completo, sin més'®,

Esta conclusion es ain mds clara si cabe para las comisiones analizadas. Si, como
hemos concluido, han de ser declaradas abusivas, por no responder a un servicio
efectivamente prestado (comisién de apertura por disponibilidad de fondos), o por
ser obligacion de la prestamista la evaluacion de la solvencia del prestatario (para
la comisién de estudio) los gastos abonados serdn indebidos, teniendo derecho la
prestataria a su devolucién integra.

Lo mismo cabe decir para la comisién de impago, mora o posiciones deudoras,
cuya abusividad procede de suponer una indemnizacién excesivamente alta
al prestatario consumidor que no cumple con sus obligaciones, atendiendo a la
existencia en el contrato de intereses moratorios, o por no responder a servicios
realmente prestados o no guardar proporcionalidad. Tras su nulidad procede la
restitucidn al consumidor de las cantidades pagadas por tal concepto.

Cierto es que el importe de estas comisiones serd repercutido al consumidor
a través de una elevacion de intereses moratorios (que absorberdn estas Ultimas
comisiones por impago o posiciones deudoras) o del remuneratorio pactado (para
las comisiones de apertura y/o estudio).

103 Acuero Orriz, A.:“Andlisis critico ...”, cit., pp. 62-64 y 75. Como hemos apuntado anteriormente, MARIN LOPEZ,
M. ).: La nulidad, cit., pp. 161 y 171, rechaza que, tratindose de gastos de gestoria, quepa aplicar el criterio de a
quién beneficia la actividad de la gestoria, sino quién contrata con la misma.
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SUMARIO.- I. INTRODUCCION - Il. LA DEFICIENTE REGULACION DEL CONTRATO EN
EL CODIGO CIVIL ESPANOL - lll. LOS ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO SEGUN
EL CODIGO: ANALISIS CRITICO.- I. Previo.- 2. Objeto.- A) Licitud.- B) Determinabilidad.-
C) Posibilidad.- D) A modo de conclusién.- 3.- Causa. A) ;Causa del contrato o causa de la
obligacion contractual?- B) Causa de la obligacion: articulos 1261.3.° y 1274 CC.- C) Causa
del contrato: articulos 1262.1, 1275, 1276 y 1301 CC.- D) Lo que dicen las propuestas de
modernizacion.- E) A modo de conclusion.

I.INTRODUCCION.

La regulacidn bdsica de los contratos, por lo que hace al ordenamiento civil
espanol, estd recogida en el titulo II, libro IV del CC (arts. 1254 a 1314). En dicho
titulo se plasma la que bien puede considerarse la disciplina “comun” del Derecho
de contratos, pues la misma es aplicable tanto a aquellas modalidades contractuales
que el propio CC se ocupa en regular especificamente acto seguido (tftulos IV a
XV: compraventa, permuta, arrendamiento, censos, sociedad, mandato, préstamo,
depdsito, etc.), como a otros regimenes especiales contemplados en otros sectores
del ordenamiento (singularmente, el mercantil, el laboral y el administrativo),
siempre, claro estd, que la especialidad de estos ultimos no se cifre precisamente
en alguna o algunas de las cuestiones reguladas en los susodichos arts. 1254 a
314 CC (requisitos esenciales de validez, forma, interpretacion, rescision, nulidad,
etc.)'. Es, ademds, conforme a lo establecido en su art. 4.3, la disciplina aplicable con
cardcter supletorio en caso de existencia de lagunas en tales reglas especiales y, asf,
sefialadamente en el dmbito del Derecho mercantil (arts. 2.1 y 50 del CCom) y
en el de la contratacion publica (art. 25.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico), sin olvidar (aunque esta propiamente sea materia
civil) el Derecho del consumo (art. 59.2 del Texto Refundido de la Ley General para

I GaRcia VICeNTE, J. R.: “Comentario al art. 1254”7, en AA.VV.: Comentarios al Codigo civil (dir. por R. Bercovitz
RobriGUEZ-CANO), tomo VI, Tirant lo Blanch,Valencia, 2013, p. 9009.
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la Defensa de los Consumidores y Usuarios -RDL /2007, de 16 de noviembre; en
adelante, TRLGDCU-)%

Las pdginas que siguen no tienen por objeto exponer al detalle aquella disciplina
general, sino solo efectuar algunas consideraciones en torno a los elementos
estructurales o nucleares del contrato, es decir, en torno a aquellos sin los cuales
este, segin el CC, no podria existir.

Il. LA DEFICIENTE REGULACION DEL CONTRATO EN EL CODIGO CIVIL
ESPANOL

Antes de abordar dicha tarea conviene resaltar, no obstante, tal y como suele
hacer puntualmente la doctrina, el cardcter deficiente de la regulacién que el
Derecho espafiol dedica hoy por hoy al contrato’.

Es deficiente, de un lado, porque la disciplina contenida en el CC se ha visto
desbordada por la propia vitalidad que este instrumento tiene en el tréfico,
aprecidndose tanto un notorio desfase entre los contratos que en él se tipifican
y las nuevas figuras que se van consolidando en la prdctica como una profunda
falta de adecuacién a la realidad actual de algunos de sus remedios técnicos® y de
algunos de sus regimenes particulares®. Pero, de otro, lo es también por razén del
desgajamiento mismo entre Derecho civil y Derecho mercantil, ya que buena parte
de las carencias de nuestro ordenamiento en este singular respecto encuentran su
origen en la existencia de una regulacion paralela en el Cédigo de Comercio que
no tiene un dmbito de aplicacién bien definido y que, ademds, establece una serie

2 GArciaVIcenTg, ). R.:“Comentario al art. 1254, cit., p. 9009.

Tal y como destaca oportunamente este autor (en nota 4), la version original del Gltimo precepto arriba citado
incurria en un error notable cuando disponia que “los contratos con consumidores y usuarios se regiran, en
todo lo que no esté expresamente establecido en esta norma o en leyes especiales, por las disposiciones
legales que regulan los contratos civiles y mercantiles”, pues resulta, en efecto, que los contratos de consumo
dificilmente pueden ser calificados como “mercantiles”, siendo, como es, el Derecho mercantil aquella rama del
ordenamiento privado que tiene por objeto regular las relaciones juridicas de los empresarios o comerciantes
entre si. El error fue corregido por la Ley 3/2014, de 27 de marzo, en virtud de la cual el articulo en cuestién ha
pasado a decir que “los contratos con consumidores y usuarios se regiran, en todo lo que no esté expresamente
establecido en esta norma o en leyes especiales, por el Derecho comun aplicable a los contratos”.

3 Vid, por todos, Bercovitz RopriGuEz-CaNo, R.: “Introduccion al Derecho de contratos”, en AA.VV.: Tratado de
contratos (dir. por él mismo), tomo |, 2.* ed,, Tirant lo Blanch,Valencia, 2013, p. | | 6.

4 Como, por ejemplo, los establecidos en orden a la satisfaccion de los intereses de las partes en las hipotesis
en que se produce un incumplimiento o defectuoso cumplimiento del contrato. Esta concreta inadecuacion se
explica, verosimilmente, por la sistematica adoptada por el legislador decimonédnico, quien centrd su atencion,
ante todo, en la nocidn de obligacion (titulo |, libro 1V), al tiempo que relegd el papel del contrato al de una mas
de las posibles fuentes creadoras de las obligaciones.

5  “Baste con citar los contratos de servicios, cuyo papel predominante en el mercado resulta evidente a todas
luces. Pues bien, para atender especificamente (al margen de la regulacion general de los contratos) a semejante
realidad no contamos mas que con algunos articulos dedicados al arrendamiento de servicios (arts. 1583 a
1587 CC), principalmente en su modalidad de contrato de trabajo, absolutamente desfasados, junto con la
regulacion de algunos contratos sobre servicios concretos: mandato (arts. 1709 y ss.), deposito (arts. | 758 y ss.).
Lo mismo cabe decir con respecto a los contratos de obra, para los que el Cédigo Civil no prevé mas que un
arrendamiento de obra, pensado Unicamente para la denominada obra civil (arts. 1588 a 1600 CC)” (BercoviTz
RobriGUEZ-CANO, R.:“Introduccion”, cit., p. 117).
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de especialidades que no son ni muy numerosas ni muy importantes; el régimen
positivo particular de las obligaciones mercantiles se reduce, en puridad, al contenido
de sus arts. 2,50 a 63y 942 a 954 y a algunas escasas peculiaridades en ciertos tipos
contractuales (siendo quizds algo mds destacables en el caso de los contratos de
sociedad —arts. | 16y ss.-, comision —arts. 244 vy ss.- y compraventa —arts. 325 y ss.-),
lo que por supuesto no justifica suficientemente la duplicidad de regimenes®.

Con todo, ha de reconocerse, a pesar del desalentador panorama, que algunas de
tales deficiencias han sido en parte paliadas por medio de la legislacion especial. Esto
es lo que ha ocurrido, por ejemplo, en materia de forma de celebracién y perfeccién
del contrato, puesto que, al albur del desarrollo técnico, han surgido nuevos sistemas
de contratacién que han requerido (siquiera de la mano de la UE) la atencion del
legislador espafiol, como es el caso de la contratacion electrdnica: Ley 34/2002, de
I'I' de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrdnico
—mediante la que se incorpord al ordenamiento interno la Directiva 2000/3 | /CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio- y Ley 59/2003,de |9 de diciembre,
sobre Firma Electrdnica. Pero quizds hayan sido el fendmeno de la contratacién en
masa, por un lado, y la indispensable proteccién a los intereses de los consumidores
y usuarios, de otro, los factores que, con su regulacién especifica (Ley 7/1998, de
I3 de abril, sobre condiciones generales de la contratacién y TRLGDCU) mayor
incidencia han ejercido en la modernizacion y puesta al dia del Derecho contractual
extramuros del Cdédigo. Recuérdese, verbigracia, la regulacion que se consagra al
justo equilibrio de los derechos y obligaciones de las partes contratantes, esto es,
a las cldusulas abusivas (arts. 80 a 92 TRLGDCU, que trasponen la Directiva 93/13/
CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993), cuestidon que afecta de lleno al contenido
del negocio y que tan en boga se halla actualmente. Pero la incidencia también se
ha hecho notar en otros aspectos mds o menos singulares como, por ejemplo’,
el tratamiento normativo de la publicidad en lo que hace a la fase precontractual:
a tenor del art. 61 TRLGDCU, las afirmaciones publicitarias integran el contenido
del contrato y son exigibles por los consumidores y usuarios aunque no figuren
expresamente en él o, en su caso, en el documento o comprobante recibidos. Esta
solucién, que persigue reprimir la publicidad engafiosa (es decir; aquella que falta al
principio de veracidad), evita que el consumidor engafiado tenga que acudir a las

6 ViceNT CHULIA, F: Introduccion al Derecho mercantil, vol. 1, 23.* ed., Tirant lo Blanch,Valencia, 2012, p. 58.

Es por ello que, con R. BercoviTz, ha de subrayarse el sinsentido de mantener esta doble regulacion.“Es sabido
que la misma se debe a razones de oportunidad histérica, derivadas de la tardanza con la que se termind
en nuestro pais la codificacion civil. Los debates tedricos y practicos sobre la naturaleza civil o mercantil de
un contrato carecen normalmente de toda racionalidad o funcionalidad: no responden a que la regulacion
correspondiente a una y otra categoria sea mas adecuada para el trafico en cuestion. Sélo estan justificados en
algln caso por la existencia de dos normas distintas para un mismo supuesto de hecho. La regulacion de los
contratos deberia, pues, unificarse y su lugar natural para ello es el Codigo Civil. Esa unificaciéon no deberia ser
obstaculo para que su regulacion pueda tener en cuenta la naturaleza de los sujetos que sean parte del contrato
(profesional o empresario, consumidor, contratante ocasional) introduciendo, en su caso, alguna variante de
regulacion en funcion de aquélla” (“Introduccion”, cit., pp. 116 y 117).

7 MarTiNez DE AGUIRRE ALDAZ, C.:“Formacion y perfeccion del contrato”, en AA.VV.: Curso de Derecho civil (1), vol. I:
Teoria general de la obligacién y el contrato, 4.* ed., Colex, Madrid, 2016, pp.318 y 319.
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estrechas normas del CC sobre anulacion del contrato por error o dolo y le permite,
por el contrario, una vez integrado el negocio, exigir el cumplimiento de la prestacién
prometida tal y como fue “ofrecida”® Simese a ello la obligacién general que pesa
sobre todo empresario de poner a disposicién del consumidor; antes de contratar,
de forma clara y comprensible (salvo que resulte manifiesta por el contexto) la
informacidn relevante, veraz y suficiente acerca de las caracteristicas esenciales del
contrato;y, muy en particular, sobre sus condiciones juridicas y econdmicas (art. 60. |
TRLGDCU).

De otro lado, y ya en lo que atafie al proceso de formacién contractual,
llama la atencidn el generalizado reconocimiento al consumidor de un derecho
de desistimiento en tanto que facultad suya que le permite dejarlo sin efecto
(desvincularse de é€l) sin necesidad de justificar su decision y sin penalizacion de
ningun tipo (arts. 68 a 79 TRLGDCU). Pues, aunque se trate de una prerrogativa que
solo ostenta en los supuestos previstos legalmente” o cuando asf se haya pactado
—y que Unicamente le es dado ejercitar durante un breve periodo de tiempo-,
comporta la derogacién de uno de los fundamentos del sistema codificado, cual es
la sujecidn a la palabra dada (arts. 1091 y 1256 CC)'° El objetivo primordial que el
legislador intenta colmar a través de esta figura parece ser, ya el de favorecer la actitud
reflexiva del consumidor sobre la conveniencia o no de vincularse definitivamente al
contrato de que se trate (previniendo de esta guisa un posible sobreendeudamiento
irresponsable), ya el de actuar como mecanismo defensivo frente al empleo por el
empresario de técnicas agresivas de venta que pudieran llegar incluso a generar
en el consumidor una voluntad viciada (captacidn o error). Se estd, por tanto,
nuevamente ante un mecanismo que intenta suavizar las rigideces del Cddigo en
este dmbito, muy exigente en punto a la apreciacidn vy a la acreditacion de los vicios
del consentimiento'".

Por dltimo, merece la pena resaltartambién,en lo que respecta a la responsabilidad
contractual, la especifica disciplina que el TRLGDCU disefia (en sus arts. | [4 a 127)
para los casos de incumplimiento o defectuoso cumplimiento de aquel contrato

8  GaRrcia VICeNTE, ). R.:““La contratacién con consumidores”, en AA.VV.: Tratado de contratos (dir. por R. Bercovitz
RobriGUEZ-CANO), tomo |l, 2.* ed., Tirant lo Blanch,Valencia, 2013, p. 1677.

9  Vid, por ejemplo,arts. 102 a I08 TRLGDCU —que establecen un régimen especial para los contratos celebrados
a distancia y para los convenidos fuera de establecimiento mercantil-, 12 de la Ley 4/2012, de 6 de julio —sobre
contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de adquisicion de productos vacacionales
de larga duracion, de reventa y de intercambio y normas tributarias-, 10 de la Ley 22/2007, de || de julio —de
comercializacion a distancia de servicios financieros- y 9 de la Ley 28/1998, de 13 julio —de venta a plazos de
bienes muebles.

10 GARCIA VICENTE, . R.:““La contratacion”, cit., p. 1687.

Il GARciA VICENTE, . R.:“La contratacion”, cit., p. 1690, quien afade que, ademas, “con el desistimiento se facilitan
los mecanismos propios de la responsabilidad por incumplimiento (o de la falta de conformidad), puesto que
tal derecho se atribuye para asegurar la comprobacién de las cualidades de la cosa o servicio prometido. Las
expectativas del consumidor derivan de las afirmaciones o representaciones formuladas por el empresario.
La resolucion por incumplimiento exige el incumplimiento importante segun la economia del contrato
(explicitamente, art. | 2] TRLGDCU): con lo cual el contratante que resuelve debe acreditar el incumplimiento
(o falta de conformidad) y su importancia. El derecho de desistimiento permite prescindir de estos requisitos”.
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por el que el consumidor adquiera un cierto bien, disciplina en la que se hace un
meritorio esfuerzo tanto por delimitar dichos conceptos (volcados en la nocién
de "falta de conformidad”) como por ordenar la panoplia de remedios puestos
a disposicion del adquirente vy articular un régimen detallado para cada uno de
ellos. De esta guisa, y al contrario de lo que acontece en el Derecho comun (en
el que no se establece jerarquia alguna entre tales remedios), el TRLGDCU sienta
una preferencia por el cumplimiento en forma especifica, a la vez que relega a
un plano subsidiario la resolucién contractual y la reduccién del precio: ante la
falta de conformidad, el consumidor insatisfecho solo puede, de entrada, optar
entre la reparacion o la sustitucién del bien (como si de derechos primarios se
tratara), mientras que la rebaja del precio y la resolucién Unicamente procederan
(subsidiariamente, entonces), a su eleccién, cuando no pueda exigir aquellas (bienes
especificos) o cuando no se hubiesen materializado en un plazo razonable o sin
mayores inconvenientes para él. Téngase en cuenta asimismo que estos derechos
son ejercitables abstraccion hecha del alcance y las caracteristicas de la falta de
conformidad, salvo en el caso de la resolucién (impertinente cuando sea de
“escasa importancia’: art. 121 TRLGDCU). En definitiva, se trata de una opcidn de
politica legislativa: que a) apuesta prioritariamente por la conservacidn del negocio
celebrado v, de consiguiente, por la seguridad de las transacciones; que b) busca al
tiempo la satisfaccion del interés del acreedor, que no es otro que el de obtener
un bien conforme con las cualidades pactadas en el contrato'? y que ¢) comporta
la superacion de los problemas que plantea en sede de compraventa la relacidn
existente entre las acciones edilicias ex art. 1486 CC vy las acciones previstas con
cardcter general para los casos de incumplimiento ex art. | 124 CC.

Mas, abstraccidn hecha de esta parcial actualizacién acometida a través de
normas especiales, lo cierto es que el problema de fondo subsiste. Y asf no es de
extrafiar que con el transcurso del tiempo se hayan multiplicado las propuestas
de reforma del Derecho contractual espafiol, entre las que cabe referir muy
singularmente: la Propuesta de Anteproyecto de Ley de Modernizacién del Derecho
de obligaciones y contratos (PMCC) elaborada por Seccién Primera de la Comisién
General de Codificacién en el afio 2009%; la Propuesta de Cédigo Mercantil
confeccionada por la Seccion Segunda de dicha Comisién en 2013; y, en fin, la
auspiciada por la Asociacién de Profesores de Derecho Civil (APDC) en 2015 en
el marco de un plan mds amplio consistente en la formulacién de una Propuesta
de nuevo Cédigo Civil (PCC) para el Estado espafiol'®. A ellas cabe afiadir asimismo

12 MariN Lopez, M. J.: “Comentario al art. | 18 TRLGDCU”, en AA.VV.: Comentario del Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (coord. por R. Bercovitz
RopriGUEz-CANO), 2. ed.,Aranzadi-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2015, p. 1727.

13 Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, aho LXII, enero de 2009.
14 La APDC acord¢ la elaboracién de la PCC en una asamblea celebrada en Valladolid en el mes de abril de 2014.
Los libros quinto (obligaciones y contratos) y sexto (prescripcion y caducidad) fueron publicados en el volumen

Propuesta de Cédigo civil. Libros quinto y sexto. Asociacion de Profesores de Derecho Civil (2016), Tirant lo Blanch,
Valencia.
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la redactada a titulo particular por los profesores Esteve BoscH, Pedro DeL Pozo y
Antoni VAQUER en 2016"°,

El deseo de un Derecho contractual moderno no es, por supuesto, patrimonio
exclusivo de los juristas espafioles. El Estado alemdn remozé su Derecho de
obligaciones en 2002, en tanto que Francia lo ha hecho mds recientemente a
través de la Ordonnance n® 2016-131, de 10 de febrero de 2016. Pero el anhelo
ha alcanzado asimismo dimensiones europeas en la muy conocida forma de los
Principios Europeos de Derecho de los Contratos (PECL) y del Borrador del Marco
Comun de Referencia (DCFR), modelos ambos carentes en todo caso de fuerza
legal y de aplicacién exclusivamente voluntaria por parte de los operadores
juridicos (soft-law). Este deseo ha atravesado incluso el Atlantico, de modo que
cabe encontrarlo también reflejado en los Principios Latinoamericanos de Derecho
de los Contratos (PLDC)'®.

I1l. LOS ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO EN EL CODIGO
|. Previo.

Como es sabido, el CC consagra sus arts. 1261 a 1277 (que integran el
capitulo Il titulo II, libro V) a regular los “requisitos esenciales para la validez de los
contratos”, es decir, aquellos sin los cuales estos no podrian entenderse vdlidamente
celebrados. Se trata, mds concretamente, de los enumerados en su art. 1261, a
cuyo tenor “no hay contrato sino cuando concurren los requisitos siguientes: |.°
Consentimiento de los contratantes. 2.° Objeto cierto que sea materia del contrato.
3.2 Causa de la obligacién que se establezca”. Por tanto, consentimiento, objeto
y causa son los ingredientes sustanciales de todo contrato, y, en este sentido, se

contraponen a aquellos que la doctrina suele calificar como “accidentales” por

15 BoscH CapDEvILA, E., DEL Pozo CARRASCOsA, P, VAQUER ALoY, A.: Teoria general del contrato. Propuesta de regulacién,
Marcial Pons, Madrid, 2016.
Tal cual indica el titulo de esta obra, en ella se incluye un texto articulado que se corresponde con lo que
usualmente se entiende por teoria general del contrato. La razén confesa por la que los autores se centran
exclusivamente en esa materia tiene relacion con el Cédigo civil catalén, en cuyo libro sexto (aprobado mediante
Ley 3/2017, de |5 de febrero) solo se regulan la compraventa y algunos tipos contractuales ya recogidos en
leyes especiales y en el remanente de la Compilacion de 1960. No se incluyen en él, sin embargo, la teoria
general de las obligaciones ni la teoria general del contrato:“En el tramite parlamentario del proyecto de 2015,
diversos expertos comparecientes subrayaron la dificultad que entrafiaba trazar una regulacion de algunos
tipos contractuales careciendo de la base de una parte general del contrato. Ahi radica el origen de nuestro
empefio”. Subrayan los autores, no obstante, que su texto articulado no estd pensado exclusivamente para
Catalufa. “Antes al contrario, tiene una pretension mas general, en este contexto de debate entre propuestas
modernizadoras” (Teoria general, cit.,pp. 10y I1).

16 Mas recientes que los proyectos europeos, los PLDC tienen su origen en el trabajo desarrollado por un
grupo de juristas, fundamentalmente académicos, de varios paises de Latinoamérica (en concreto, Argentina,
Brasil, Chile, Colombia, Paraguay, Uruguay y Venezuela), auspiciados por la Foundation pour le Droit continental.
Al respecto vid. SAN MIGUEL PRADERA, L. P: “Los Principios latinoamericanos de Derecho de los contratos:
una revision critica. Jornadas de discusion y analisis. Madrid, 16 y 17 de junio de 2016. Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion”, ADC, 2016, pp. 991 ss.; MoMBEeRG, R.:“Los Principios latinoamericanos de Derecho
de los contratos: naturaleza, fines y proyecciones”, Latin American Legal Studies, vol.2,2018, pp.51 ss.;AA.VV.: Los
Principios latinoamericanos de Derecho de los contratos (coord. por A.ViDAL OLIvAREs, C. Pizarro WiLsoN e |. DE La
Maza Gazmuri), BOE, Madrid, 2017.
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ostentar, contrariamente, un cardcter contingente. Estos dltimos son también tres,
a saber, la condicidn, el término y el modo, pero, al contrario de los anteriores,
solo quedan incorporados al negocio —modulando sus efectos- cuando asf lo hayan
acordado las partes. Luego obviamente el contrato, a diferencia de lo que acontece
con los citados en el art. 1261, puede existir sin ellos.

Frente a esta regulacion, llama la atencidn que las propuestas de modernizacién
antes aludidas prescindan de un régimen destinado a tales elementos, ofreciendo a
cambio una escueta definicidn de lo que debe entenderse por este tipo de negocio.
Es el caso, verbigracia, de la PMCC, cuyo art. 1236, al que sigue el 521-1 PCC, se
limita a decir que “por el contrato, dos 0 mds personas acuerdan crear, modificar o
extinguir relaciones juridicas patrimoniales, y establecer reglas para las mismas".

Como bien puede apreciarse, de los tres elementos aludidos por el art. 1261
CC solo uno resulta incluido en el texto, cual es el consentimiento, mientras que
la referencia a los otros dos (objeto y causa) es directamente suprimida de la
norma que sirve de pdrtico a las disposiciones generales en sede de contratos.
La Exposicidon de Motivos de la PCC basa esta solucién en el hecho de que los
elementos actualmente enumerados en el art. 1261 CC se desprenden ya de la
propia nocién de contrato, por lo que su identificacion “parece mds una tarea de
la doctrina que del texto legal. Carece ya de sentido una norma que subordine
la existencia del contrato a la concurrencia de estos requisitos. Sin perjuicio,
naturalmente, de las consecuencias que haya de desencadenar la inexistencia o
ilicitud de los mismos”".

En este sentido, ambas propuestas coinciden cuando sustituyen, en coherencia
con tal planteamiento, la referencia al objeto del contrato por un concepto mas
amplio y difuso como es el de su contenido (arts. 1276y 1277 PMCCy 525-1 a 525-
4 PCC), respecto del que no se establece ningln requisito afiadido a salvo el de su
determinacidn o determinabilidad; esto es, aun cuando no sea necesario, en orden a
la vdlida celebracién del contrato, que dicho contenido esté absolutamente definido
e identificado, s hace falta cuando menos que sea determinable, y que los criterios
para su definitiva concrecidon sean objetivos y no dependan del puro arbitrio de
alguna de las partes contratantes. Entonces, la “cosa” o el elemento objeto del
contrato no se ve tanto como una realidad estructural suya, sino como un quid

17 Propuesta de Cddigo, cit., pp. 49 y 50.

Coinciden en esta apreciacion BoscH, DEL Pozo y VAQUER, para quienes no es necesario hacer una referencia
a los elementos del contrato en su definicion; de ahi que en su propuesta se limiten a describirlo como “un
acuerdo de voluntades por el que dos o mas personas se vinculan para crear, modificar o extinguir obligaciones,
derechos reales u otros efectos juridicos patrimoniales”. Asi, de los tres ingredientes relacionados en el art.
1261 CC, el consentimiento seria el Ginico a mencionar.“En cambio, no es necesario hacer referencia al objeto,
ya que es evidente que el acuerdo de voluntades ha de recaer sobre una determinada materia o una conducta
humana”. Del mismo modo, tampoco es preciso hacer alusion a la causa o funcién en cuanto ella es inherente
al contrato mismo (Teoria generadl, cit., p. 50).
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sobre el que recae el acuerdo de las partes o, lo que es igual, un quid sobre el que
recae su consentimiento.

En cambio, la PMCC vy la PCC divergen en lo que se refiere al tratamiento de
la causa. Pues mientras la segunda suprime toda alusidn a ella, la primera, aunque la
elimina de entre los elementos esenciales, preserva su nocidén v las funciones que
tradicionalmente le ha asignado la jurisprudencia (arts. 1238 y 1296). En efecto,
la Exposicién de Motivos de la PMCC basa aquella supresién en el objetivo de
“aligerar” la regulacion relativa a la formacion del contrato.Y es que, a su decir,
si la multiplicacién de los requisitos necesarios para entender el contrato como
celebrado, caracteristica de los Cddigos decimondnicos, hallaba su fundamento, ya
en la concepcién del mismo como una autolimitacién de la libertad individual, ya en
la nota de constriccidn que encierra toda obligacidn, se trata, indudablemente, de
una perspectiva que aumenta “las posibles pretensiones de nulidad” de este tipo de
negocios juridicos. Por ello,“aunque se mantiene la idea de que todo contrato debe
estar fundado en una causa que sea licita, no se dota al elemento causal del contrato
del rigor que en el Derecho anterior parecia tener”. Sin embargo, la PMCC declara
seguidamente, en modo no muy consecuente con la premisa recién descrita, que los
contratos sin causa o con causa contraria a la ley o a la moral son nulos.

La supresion de la causa como requisito del contrato ha sido también la opcién
escogida por los modelos de referencia del soft law (PECL y DCFR) y por el
legislador francés. Mds exactamente, este Ultimo ha pasado a definir el contrato en el
art. | 1Ol del Code como “un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes
destiné a créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations”, para cuya validez
Unicamente son necesarios (art. I 128): 1.° El consentimiento de las partes. 2.° Su
capacidad para contratar. 3.° Un contenido licito y determinado (“Un contenu licite
et certain”)'®.

En definitiva, dado que, de entre los varios elementos enumerados por el art.
1261 CC, los Unicos puestos en tela de juicio en esta tendencia modernizadora del

18 En la estela de la PMCC se coloca, por el contrario, la propuesta de los profesores BoscH, DeL Pozo y VAQUER,
que postulan la preservacion del concepto de causa del contrato (art. 8). A su juicio, la trascendencia de los
efectos que se derivan de todo contrato tanto entre las partes como frente a terceros requiere que los cambios
juridicos que se generen a través suyo estén perfectamente explicados y tengan una configuracion que garantice
la seguridad juridica y econémica de todas las personas que entre en contacto con él:“Tales cambios juridicos
quedan reflejados en el contrato mediante el recurso a la figura de la causa, entendida como causa objetiva o
funcién juridica y econémica que las partes pretenden obtener a través del contrato que celebran. En concreto,
el acuerdo de voluntades que constituye la base del contrato debe incluir, de manera explicita o por la mera
designacion del tipo contractual, una referencia a la causa o funcién del contrato. En este aspecto, nuestra
Propuesta de Regulacion se aleja de la regulacion de algunos textos, como el DCFR (cfr. Principio nim. 56),
que eluden la referencia a la causa. Sin embargo, entendemos que la presencia de este elemento en el acuerdo
de voluntades resulta fundamental para la seguridad juridica y econémica que las partes persiguen mediante la
celebracion del contrato” (Teoria general, cit., pp. 70 y 71).
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Derecho contractual son los incluidos en sus ordinales 2°y 3° en ellos se centrardn
a partir de ahora nuestras consideraciones'”.

2. Objeto.

Dice el CC que el contrato no puede existir sin un objeto cierto que constituya
su materia.

Segln se sabe, existe una afieja polémica doctrinal en torno a qué haya de
entenderse exactamente por “objeto” del contrato, ya que la idea de reducir el
significado de esta expresion a las simples “cosas y servicios” no condice bien con
ciertos tipos contractuales, tales como aquellos que versan sobre un derecho
subjetivo o una accidn (p. €], la cesién de créditos) o sobre una controversia o
un litigio (transaccién). De ahf que, a fin de abarcar estas otras hipdtesis, se haya
procedido a una dilatacion del concepto, postuldndose su identificacion, ora con
la prestacidon (que es, en puridad, el objeto de la obligacién), ora con la propia
obligacién contractual (que es, en realidad, el efecto inherente a este tipo de negocio
juridico), ora, mas ampliamente, con la materia o la realidad social que las partes
acotan como base del convenio®.

Sea lo que fuere, lo cierto y verdad es que, como enseguida se comprobard, la
funcién normativa del objeto contractual es mds bien limitada y se reduce a cumplir
el papel de una rdbrica bajo la cual se colocan los problemas de imposibilidad y
los problemas de determinacién, toda vez que cuando se habla de su licitud no se
hace otra cosa que reiterar uno de los limites de la autonomia de la voluntad ya
contenidos en el art. 1255?'. Nétese, ademds, que segin el DRAE “cosa” es todo
aquello que “tiene entidad, ya sea corporal o espiritual, natural o artificial, concreta,
abstracta o virtual”, de modo que dentro de dicho término entran las mds variadas
realidades: las cosas u objetos corporales propiamente dichos; las energfas naturales;
las creaciones del ingenio, la obra intelectual, el invento; las situaciones de poder
de las que los sujetos son titulares; el comportamiento de las personas en cuanto
puede proporcionar una utilidad o un valor econdmico o servicios; el dinero como
medida de valor; determinadas universitates iuris; los titulos-valores; etc.?

19 Por su parte, los PLDC, apartandose por completo de esta tendencia revisionista, requieren para la perfeccion y
formacion del contrato la concurrencia de consentimiento, objeto y causa, elementos que expresamente tildan
(art.9) de sustanciales.

20 Vid, sobre esta cuestion, Diez-Picazo, L.: Fundamentos del Derecho civil patrimonial, tomo I: Introduccion. Teoria del
contrato, 6.* ed., Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2007, pp. 229 y ss.;y RaMs ALBEsA, |.:“Comentario al art. [261”,en
AA.VV.: Comentarios al Cédigo civil y compilaciones forales (dir. por M.ALBALADEJO y S. Diaz ALABART), tomo XVII, vol.
1.°-B, EDERsA, Madrid, 1993, pp. 25 y ss.; de este ultimo autor vid. igualmente “El objeto ilicito en los contratos”,
en AA.VV.: Las nulidades de los contratos: un sistema en evolucién (coord. por ). DELGADO EcHEVERRiA), Thomson-
Aranzadi, Cizur Menor, 2007, pp. 141 y ss.

21 Diez-Picazo, L.: Fundamentos, cit., p. 234.

22 En esta enumeracion deben incluirse también, por su trascendencia econdmica, “las simples posiciones de
Derecho publico que son transmisibles, como —entre otros muchos casos que podrian citarse- los llamados
derechos de produccion (cuotas lecheras, derechos de plantacién de vifiedo, etc.) o las autorizaciones
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En puridad, del régimen juridico que los arts. 1271 a 1273 dedican a este elemento
contractual se colige que, mediante aquella expresién, el Cédigo entiende referirse a
las cosas o servicios sobre los que recae el consentimiento de las partes, es decir, a
las realidades materiales (de cardcter fisico o juridico) sobre las cuales ellas pactan y
que son el objeto directo de la prestacion comprometida (la cual, a su vez, conforma
el objeto de la obligacién asumida).Y, seglin se acaba de sugerir, exige que rednan
tres cualidades: el objeto ha de ser licito (art. 12711y II), debe estar determinado (o,
cuando menos, ser determinable: art. 1273) vy ha de ser posible (art. 1272).

A) Licitud.

El art. 12711 CC establece que “pueden ser objeto del contrato todas las cosas
que no estdn fuera del comercio entre los hombres”, expresién bajo la cual la doctrina
suele incluir tanto las res communis omnium (no susceptibles de apropiacion —el aire,
la luz, el mar-) como los bienes de dominio publico (vid.art. 339 CC) vy los derechos
no patrimoniales (p. €], los derechos de la personalidad). Cuando, sin embargo, la
extracomercialidad tenga un cardcter relativo por provenir; antes que de la naturaleza
del objeto, de una expresa prohibicién legal (como cuando una norma penal o
administrativa impide el tréfico de un bien a no ser que se cumplan determinados
requisitos o concurran ciertas circunstancias), la invalidez del contrato vendrd dada
en su caso, no por aquel precepto del Cddigo, sino por la directa conculcacion de
dicha prohibicién (art. 1255).

En cuanto a los servicios, dispone el Ultimo parrafo del art. 1271 CC que pueden
ser objeto del contrato siempre “que no sean contrarios a las leyes o a las buenas
costumbres”. La coincidencia de esta norma con lo establecido en el art. 1255
pone de manifiesto que los contratos que comportan una conducta distinta de un
dare o que supongan una abstencidn no tienen en verdad una limitacién objetiva
propiamente dicha, sino que sobre ellos pesan, sin mds, los limites generales de la
autonomia de la voluntad?®.

Comoquiera que el requisito de la licitud del objeto puede ser leido, entonces,
como una pura aliteracion de estos Ultimos, todas las propuestas antes mencionadas
prescinden de él, reputando suficiente lo ya prescrito en sede de disposiciones
generales.Asi,porejemplo,atenordelart.521-2.2 PCC,"las partes pueden determinar
el contenido del contrato del modo que tengan por conveniente, estableciendo las
estipulaciones que libremente deseen, siempre que no contravengan las leyes, la

administrativas operativas (licencias de taxi o de apertura de farmacia, por ejemplo)” (De PaeLo CONTRERAS, P:
“Requisitos del contrato”, en AA.VV.: Curso de Derecho civil (Il), vol. |: Teoria general de la obligacion y el contrato, 4.%
ed. Colex, Madrid, 2016, p. 353).

23 RaMs ALBESA, J.: “Comentario al art. 1261, cit., p. 452. Por tanto, como apostilla el autor, “no hay, hablando con
propiedad, una exigencia de que la prestacion de hacer o no hacer deba ser estrictamente moral o legal, sino
que en la contratacion de servicios no se puede incurrir en ilegalidad (contravencion de una norma prohibitiva)
o dar lugar a la comisién de una inmoralidad”.
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moral, la buena fe, ni el orden publico”; en tanto que el parrafo segundo del art. 1237
PMCC sefiala, con redaccion casi idéntica, que “las partes podrdn obligarse mediante
el contrato del modo que tengan por conveniente y establecer las estipulaciones
que libremente deseen, siempre que no sean contrarias a las leyes, a la moral ni al
orden publico”. Solo el legislador francés recuerda en el primer articulo que abre
la seccidn consagrada al contenido del contrato (el 1162) que “le contrat ne peut
déroger a l'ordre public ni par ses stipulations, ni par son but, que ce dernier ait été connu
ou non par toutes les parties”. Pero poco afiade la norma a la disposicién general
contenida en el 102l “La liberté contractuelle ne permet pas de déroger aux
regles qui intéressent ['ordre public”.

B) Determinabilidad.

Conforme al art. 1273,"el objeto de todo contrato debe ser una cosa determinada
en cuanto a su especie”, lo que concuerda con la exigencia del 1261 de que el
objeto sea cierto. Ndtese que, aun cuando el precepto hable de “cosa”, el requisito
de determinacion es ldgicamente extensible a los servicios y que, aunque exija
la concrecidon de la “especie”, ello no excluye que el objeto del contrato pueda
consistir en una cosa genérica: se sobreentiende que, en el contexto de la norma,
“especie” es sinénimo de “género”, rigiendo para el caso de indeterminacion sobre
las cosas pertenecientes al género o la especie la regla prevista en el art. | 167 CC*,

El sentido del requisito se capta fdciimente: las partes no pueden quedar
vinculadas sin saber cudles son exactamente las obligaciones que asumen.Ahora bien,
una cierta indefinicién del objeto es admisible cuando los contratantes convengan al
tiempo las bases o criterios sobre los que se realizard la ulterior determinacion. Pero
para ello es imprescindible, primero, que tales bases no comporten la necesidad de
un nuevo acuerdo entre las partes Y, segundo, que no supongan dejar a la voluntad
de cualquiera de ellas el cumplimiento del contrato, como ocurrirfa si la decisién
se confiara exclusivamente a una sola o se le permitiera disefiar a su arbitrio los
criterios de determinacion (vid. art. 1256 CC). Asi viene a reconocerlo la segunda
proposicion del art. 1273, a cuyo tenor “la indeterminacion en la cantidad no serd
obstdculo para la existencia del contrato, siempre que sea posible determinarla sin
necesidad de nuevo convenio entre los contratantes” (vid. arts. 1447, 1448, 1449 vy
1690). Aunque la regla se refiera exclusivamente al quantum, es aplicable también
cuando la indeterminacién afecte a otros extremos, como la calidad (vid. de nuevo
art. 1 167).

Los criterios que pueden emplearse a fin de alcanzar aquella ulterior
determinacién pueden ser de tipo objetivo o de tipo subjetivo. Entre los primeros,

24  GARciA VICENTE, . R.: “Comentario al art. 1273”, en AA.VV.: Comentarios al Cddigo civil (dir. por R. Bercovitz
RobriGuUEz-CaNo), tomo VII, Tirant lo Blanch,Valencia, 2013, p. 9141.
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en los que no interviene la valoraciéon humana, cabe mencionar, por ejemplo, la
fijacion del precio en la compraventa por referencia a otra cosa cierta (art. 1447) o
por relacién al que el objeto vendido alcance “en determinado dia, Bolsa o mercado”
(art. 1448) o por remisién al que corresponda a tenor de los usos del trafico (precio
comdn, usual o de mercado, aunque también es vdlido el reenvio —tratdndose de
servicios profesionales- a ciertos baremos de honorarios). Entre los segundos, es
posible citar como caso tipico el de remisidén a un tercero para la concrecién del
precio (art. 1447; vid. asimismo art. 1269 en sede de contrato de sociedad). Este
tercero arbitrador puede resolver; segin decidan las partes, bien en equidad (es
decir, conforme al criterio de un hombre razonable —arbitrium boni viri-), bien segin
su leal sabery entender (con el limite que representa la buena fe —arbitrium merum-).

La evidente trascendencia que este requisito tiene en orden a la economfa
del contrato y aun en relacién a su mismo concepto® hace que su regulacidn sea
materia de atencion preferente (casi Unica) por las propuestas de modernizacion del
Derecho contractual espafiol,y ello,en un sentido muy préximo al del propio CC (vid
arts. 1277 PMCC y 525-4 PCC). Se advierte, sin embargo, en algin caso una notable
(y acaso peligrosa, por la inseguridad juridica que suscita) flexibilizacién del mismo
al admitirse la fijacion unilateral por una de las partes de alguno de los elementos
fundamentales del contrato, lo que, se dice, puede resultar apropiado, por ejemplo,
cuando se trata de sujetos que mantienen asiduamente relaciones comerciales y
que operan, por tanto, sobre una base de confianza que permite superar la rigidez
inicial de la estructura contractual. No obstante, a fin de evitar posibles abusos, se
prevén mecanismos correctores, de guisa que, si la eleccidon unilateral del precio o
del elemento de que se trate no es “razonable”, la parte perjudicada puede exigir su
sustitucién por otro adecuado a las circunstancias del contrato en cuestiéon?,

25 Los principales riesgos que las reglas sobre determinacion (arts. 1273, 1447, 1448 y 1690 CC) tratan de conjurar
son dos:“por un lado, el riesgo de parcialidad, esto es, que una parte pueda fijar, sucesivamente a la celebracion
del contrato, el alcance preciso del objeto del contrato. Posiblemente si se le confia tal decision lo fijara en su
favor y en detrimento, por tanto, de la otra parte [...]. Por otro lado, el riesgo de arbitrariedad: esto es, que el
criterio que se emplee para la determinacion plena sea la simple voluntad, sin que se sujete a control alguno,
riesgo que enlaza con el anterior. Se prohibe la arbitrariedad sobre la existencia del contrato (no puede quedar
la existencia del contrato al arbitrio de la voluntad de una parte del deudor, no hay contrato si el que se obliga,
solo se obliga si quiere) y también sobre su alcance” (GARCIAVICENTE, J. R.:“Comentario al art. 1273”, cit., p. 9142).
De ahi que (como sefala este autor: p. 9144) deba entenderse que no hay arbitrio de parte prohibido cuando
la determinacion se confie a uno de los contratantes pero sujeta a criterios preestablecidos y susceptibles de
una ulterior fiscalizacion. Dicho de otro modo: es licita la determinacion unilateral siempre que en el contrato
se hayan establecido unos médulos o criterios objetivos que la parte en cuestion se limita a aplicar.

26 Se alude al art. 3.3 de la propuesta de los profesores BoscH, DEL Pozo y VAQUER, que esta inspirada en el art. II-

9:105 DCFR (Teoria general, cit., pp. 57 y 60). Pero, en cuanto al caso sefialado por los autores, ;no es suficiente
con la posibilidad que las partes tienen de remitirse al precio habitualmente practicado entre ellas?
El nuevo art. | 164 del CC francés también admite el pacto por el cual se confia la fijacion del precio a una sola
de las partes, debiendo esta justificar el montante en caso de contestacion por la otra. Ahora, de existir abuso
en la determinacion del precio, la parte afectada podra reclamar que se le indemnicen los dafios y perjuicios
causados y, en su caso, la resolucion del contrato.
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C) Posibilidad.

La cosa objeto del contrato no tiene por qué tener una existencia actual, pues,
segln indica expresamente el art. 1271.1 CC in fine, es admisible que el convenio
recaiga sobre cosas futuras. De hecho, es obvio que los servicios revisten siempre y
necesariamente ese cardcter. Sin embargo, el Cédigo prohbe tanto la donacién de
bienes futuros (art. 636) como los pactos sobre la herencia futura (art. 1271.11), lo
que equivale a vetar o excluir la sucesién paccionada o contractual. Si el contrato
que tuviese por objeto una cosa futura fuese oneroso y una de las partes se hubiese
comprometido a satisfacer la contraprestacidn incluso en el caso de que la cosa
no llegara a existir, el negocio serd aleatorio. Si, por el contrario, los contratantes
hubiesen acordado que la contraprestacién solo habrfa de pagarse en el supuesto
de que la cosa llegara a tener existencia, el contrato serd conmutativo (y condicional).

Las que, sin embargo, no pueden ser objeto del contrato son, segin establece
el art. 1272 CC, las cosas o servicios imposibles. Asf, ante todo, las cosas que
existieron en otro tiempo pero que hayan desaparecido al instante de su
celebracion. Piensa aqui el Cddigo en las hipdtesis de imposibilidad originaria
de la prestacion, que este cuerpo legal contempla desde la perspectiva de los
elementos esenciales del contrato; esto es, el legislador entiende que, al no existir
la cosa (p. €j., porque se ha destruido), el contrato es nulo por falta de objeto (vid.
art. 1460.1), salva la posibilidad de exigir indemnizacién de dafios y perjuicios (por
responsabilidad precontractual) a aquella parte que conocia o hubiera debido
conocer la inexistencia de la cosa?’,

Sin embargo, es lo cierto que, en el mundo de los conceptos, la imposibilidad
originaria de la prestacién no tiene por qué suponer un obstdculo a la validez del
contrato y al nacimiento de las correspondientes obligaciones, pues la proteccién
del acreedor cuyo interés se haya visto frustrado puede obtenerse por otras vias;
en particular, mediante la puesta a su disposicidn de los mecanismos previstos con
cardcter general para el incumplimiento: accién resolutoria, adquisicién para si del
commodum representationis e, incluso, reclamacién del interés contractual positivo
cuando la contraparte conocia el dato de la imposibilidad y, sin embargo, lo ocultd
de mala fe, o cuando, aun sin conocerlo, hubiera debido hacerlo. En cambio, si
ambos celebrantes fuesen sabedores de la imposibilidad, parece que el contrato
deberfa reputarse irremisiblemente nulo, pero, entonces, por ausencia de verdadero
consentimiento contractual: constituye un absurdo Iégico querer vincularse para
prestar lo que conocidamente es imposible.

27 Si la imposibilidad originaria no afectase a la totalidad del objeto del contrato, sino solo a parte de él, el
contratante acreedor de la prestacion parcialmente imposible podra optar entre la nulidad del negocio o
reclamar, preservando su validez, la parte posible con una rebaja proporcional de la contraprestacion (vid. art.
1460.11 CC).
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El hecho de que el CC espafiol conciba todo supuesto de imposibilidad originaria
y absoluta como un defecto estructural determinante de la nulidad del contrato
se explica por su aferramiento a las viejas ensefianzas del Derecho romano (ad
impossibilia nemo tenetur; impossibilium nulla est obligatio). Pero ello es consecuencia
directa del hecho de considerar como objeto de la obligacién “el objeto real
(imposible,inexistente) y no el ideal, al que se refiere el contrato;y, asimismo, de hacer
gravitar el contenido de la relacidn obligatoria sélo en la pretensién de cumplimiento,
desconsiderando la oportunidad de otros remedios que pueden satisfacer el interés
del acreedor en estos casos, fundamentalmente el remedio indemnizatorio”; y es
que la imposibilidad inicial no excluye que exista incumplimiento®. O sea: cuando
la atencidn se pone en el aspecto real del contenido del contrato, la invalidez se
aparece, en las hipdtesis de imposibilidad originaria, como la solucién “natural”. Sin
embargo, cuando se hace hincapié en su vertiente consensual y en la composicion de
intereses que a su través articulan las partes, los remedios frente al incumplimiento
se presentan como la alternativa légica. Todo ello, claro estd, abstraccién hecha de
posible anulacidn del contrato por otras causas; muy sefialadamente, por el error
padecido por el deudor, siempre que el mismo sea sustancial y concurran los
requisitos exigidos para que pueda ser reputado relevante.

Quizds sea esta la razén por la que en los textos de modernizacién no se
detectan prdcticamente alusiones a la posibilidad o imposibilidad del contenido
del contrato. Una referencia nitida solo se encuentra en la PCMM en sede de
compraventa al proponerse la siguiente redaccidn para el primer parrafo del vigente
art. 1460 CC en la direccidn recién apuntada: “La imposibilidad de entregar la cosa
por causa anterior a la celebracion del contrato no impide al comprador que
hubiera confiado razonablemente en su posibilidad ejercitar los derechos derivados
del incumplimiento conforme al régimen de cada uno de ellos™?.

D) A modo de conclusion.

En definitiva, la actual regulacién que el CC dedica al objeto del contrato
Unicamente cuenta con verdadera enjundia en la medida en que por su medio
se impiden fijaciones arbitrarias del contenido contractual vy, por tanto, tiene
trascendencia en todo lo que atafie a su determinacion. No asi en los restantes
aspectos, que carecen de sustantividad o la tienen muy mermada.

28 MoraLEs MoReNo,A. M.:“Adaptacion del Codigo civil al Derecho europeo: la compraventa”, en La modernizacion
del Derecho de obligaciones, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2006, pp. 1 18 y 119.

29 Vid.también art.4.102 de los PECL.
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3. Causa.
A) ;Causa del contrato o causa de la obligacion contractual?

El art. 1261.3.° CC exige, como Ultimo requisito sine qua non del contrato, la
concurrencia de una “causa de la obligacidn que se establezca”, elemento cuyo
régimen juridico viene desarrollado en los arts. 1274 a 1277.

El primero de tales preceptos, abundando en la misma direccidn, define qué sea
la “causa de la obligacion™: “En los contratos onerosos se entiende por causa, para
cada parte contratante, la prestacién o promesa de una cosa o servicio por la otra
parte; en los remuneratorios, el servicio o beneficio que se remunera, y en los de
pura beneficencia, la mera liberalidad del bienhechor”.

Por tanto, de los arts. 1261.3.°y 1274 CC se colige rectamente que la causa es
un requisito de la obligacidn nacida del contrato, y no de este en si.

Sin embargo, esta conclusion, que en principio se aparece tan clara a la luz de
los textos citados, deviene oscura cuando se contrastan los restantes preceptos
consagrados a la materia, ya que en ellos, contrariamente, la causa parece concebirse
como un requisito, no de la obligacién contractual, sino del contrato en tanto que
negocio juridico. Asf lo pondrfa igualmente de manifiesto la rdbrica de la seccidn
que integran los arts. 1274 a 1277 (que es la tercera del capitulo Il titulo II, libro V),
puesto que en ella se lee el siguiente lema:"De la causa de los contratos” (y no de
la obligacién contractual).

Semejante disparidad de perspectivas ha propiciado una honda divisidn
doctrinal a la hora de describir y definir el elemento que nos ocupa, de suerte que
mientras algunos autores ponen el acento en la letra de los arts. 1261.3.° y 1274
—estimando consiguientemente que la causa es un requisito de la obligacidn-, otros
(y la jurisprudencia con ellos) hacen hincapié en las demds normas que el Cddigo
dedica a la cuestién —entendiendo de esta guisa que la causa es un requisito del
contrato-. Mas ambas tesis tienen un punto de razdén, porque un cuidado andlisis de
los precedentes revela que el Cédigo acoge en su seno dos diferentes acepciones
del término, las cuales son el fruto de un largo devenir histérico: la primera, que
refiere ciertamente este elemento a la obligacién contractual, encuentra reflejo en
los arts. 1261.3.°y 1274 CC y tiene su origen en las tesis de los dos grandes juristas
franceses que idearon este concepto, a saber; DomAT (siglo XVII) y POTHIER (siglo
XVIIN; la segunda, la causa del contrato, aparece en cambio aludida en los arts.
1262, 1275, 1276 y 1301,y es, por su parte, el resultado de una no muy acertada
inteleccién por los redactores del Code francés de 1804 de las ensefianzas de
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aquellos dos autores. Ambas nociones terminaron confluyendo en nuestro Cédigo
civil por obra y gracia de GaArcia Govena y del proyecto isabelino de 1851,

B) Causa de la obligacién: articulos 1261.3.°y 1274 CC.

Segin la comun opinién de los autores que militan en esta tesis, cuando los arts.
1261.3.°y 1274 exigen ““una causa de la obligacién que se establezca” lo que estdn
exigiendo, en realidad, es la concurrencia de una razén que explique el porqué de
su asuncién por el deudor. Pues en la medida en que la obligacién derivada del
contrato supone una atribucién patrimonial para el acreedor —en tanto le confiere
un derecho a exigir, que aumenta su patrimonio y le enriquece- debe contar con un
fundamento justificativo. La causa de la obligacidn no serfa, entonces, mds que una
simple reiteracién (para el dmbito del contrato) de uno de los principios generales
que inspiran el Derecho civil patrimonial espafiol, principio conforme al cual toda
atribucién de este tipo (de cardcter patrimonial) debe contar con un fundamento o
“causa” que explique o justifique el desplazamiento que (actualmente o en potencia)
ella comporta®'.

A partir de esta premisa —sigue diciendo la communis opinio-, el Cédigo, al definir
la causa de la obligacidn en su art. 1274, estaria haciendo dos cosas®% en primer lugar,
estarfa objetivdndola, esto es, prescindiendo de las razones personales o motivos
que hubiesen podido inducir a cada parte a obligarse y considerando como causa,
entonces, una razén juridica tipo: siempre idéntica para cada clase de contrato;y, en
segundo lugar, estarfa aclarando que, al ser la causa un requisito de la obligacidn, en
cada contrato deben existir tantas causas como obligaciones asuma cada parte.

En concreto, aquella razdén juridica tipo serfa la siguiente: a) en los contratos
sinalagmdticos, la causa de la obligacién que asume cada contratante consiste
en la contraida por la otra: cada una de ambas obligaciones sinalagmadticas o
interdependientes actlia como razén juridica o “causa’ de la correspectiva®, lo que
explicarfa, precisamente, tanto la posibilidad de instar la resolucién del contrato
en caso de incumplimiento (art. | 124 CC) como la de pretender la modificacién
ulterior del contrato si se produjera una alteracidn sobrevenida de las circunstancias
de tal calibre (respecto de las tomadas en consideracion al momento de contratar)
que diera lugar a una auténtica quiebra en su economia (cldusula rebus sic stantibus);
b) en cambio, en los contratos de pura beneficencia, es decir; en las donaciones puras,

30 Para una mas precisa y detallada descripcion de esta evolucion historica, vid. Gauicia Aizpurua, G.: Causa y
garantia fiduciaria, Tirant lo Blanch,Valencia, 2012, pp. 58 a 121.

31 Lacruz Berpgo, J. L., SANCHO ReULLIDA, F. de A., LUNA SERRANO,A., DELGADO ECHEVERRIA, |, RIVERO HERNANDEZ, F,, RAMS
ALBEsA, ).: Elementos de Derecho civil, t. 11, vol. 1°, 5% ed. (revisada y puesta al dia por F. Rivero HERNANDEZ), Dykinson,
Madrid, 2011, p. 423.

32 Dk PaBLo CONTRERAS, p.:“Requisitos”, cit., p. 356.

33  En la compraventa, por ejemplo, la obligacion de pago del precio por el comprador tendria su causa en la
asumida por el vendedor de entregarle la cosa vendida, y viceversa.
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la causa de la atribucién vendrfa suministrada por la mera liberalidad del bienhechor,
o sea, por la simple voluntad del atribuyente y, en consecuencia, sin necesidad de
ninglin correspectivo; de esta guisa, lo que el CC vendrfa a establecer respecto de
ellas es que la obligacién de dar contraida o la atribucidn realizada a titulo gratuito
no dependen institucionalmente en su existencia o subsistencia de otra atribucién
o promesa®; ¢) en fin, en los contratos remuneratorios, entendiendo por tales las
donaciones remuneratorias, la causa consistiria en el servicio o en el beneficio
remunerados, puesto que lo que caracteriza a este tipo de donaciones es el hecho
de que a la razdn de querer proporcionar una ventaja a la otra parte se afiade un
motivo singular que justifica la liberalidad: recompensar un servicio o tarea que el
gratificante recibié en el pasado del gratificado y que, o bien era inexigible (art. 619
CQC), o bien se presté desinteresadamente v sin pedir entonces ninguna retribucion.

Sin embargo, esta forma de entender la causa de la obligacidn la transmuta en
En lo que atafie a los

| a

un elemento superfluo, y ello por las siguientes razones™®:
contratos onerosos, porque la causa de la obligacidn, asi concebida, no afiade nada
a las previsiones ya contenidas en los dos primeros apartados del art. [261:la cosa
o el servicio a prestar por cada parte conforman el objeto de la prestacidn, y en
cuanto tal objeto han de reunir las cualidades de existencia y posibilidad (actual o
futura) impuestas por la ley®. 2.% En lo que respecta a los contratos gratuitos, porque
la mera liberalidad del bienhechor no es otra cosa que el mévil que impulsa la
disposicidn, es decir, una circunstancia que lleva al atribuyente a querer el acto, con
lo que se estarfa llamando “causa” a algo que, en verdad, es un elemento integrante
del consentimiento (art. 1261.1.°).

Frente a este parecer, ha de afirmarse que lo que los arts. 1261.3.°y 1274 CC
exigen no es la presencia de una razén juridica “objetiva” o de un porqué de la
obligaciéon asumida por el deudor mediante contrato cualquiera que sea la clase
de esta, pues semejante cuestidn va estd contemplada en el apartado primero de
aquella norma. El problema que el legislador se representa en ellos es otro. Pero,
para mejor comprenderlo, conviene realizar dos apuntes previos:

|.° El primero consiste en advertir que, contra lo que es creencia mayoritaria, el
art. 1274 CC no alude con la expresién “contratos remuneratorios” a las donaciones
de tal clase. Asi lo demuestran los comentarios que GAaARcia GoveNa dedicara
a los arts. 940, 976 y 977 del proyecto de 1851%, pues para €l las donaciones
remuneratorias eran simples donaciones, debiendo quedar sometidas en todo a las
disposiciones generales establecidas para ellas. Por el contrario, con aquella locucién

34 Lacruz Berpgjo, ). L.: Elementos, cit., p. 426.

35 Para una critica mas completa vid. GALicia Aizpurua, G.: Causa, cit., pp. 20 a 42.

36 Lacruz BErRDEO, |. L.: Elementos, cit., p. 426.

37 Vid. Gauicia Aizpurua, G.: Causa, cit., pp. 107 a | | | y 124; Lacruz BerDEJO, J. L.: Elementos, cit., p. 425.
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(empleada igualmente en el art. 997 del proyecto, antecedente del actual 1274) el
jurista navarro se referfa a los contratos que, si bien en principio son unilaterales
y gratuitos por naturaleza (al surgir de ellos obligaciones solo a cargo de una de
las partes), transmutan en onerosos por voluntad de los contratantes: tal serfa el
caso, verbigracia, del préstamo a interés o del depdsito remunerado. De donde
se deriva que el servicio o el beneficio que se remunera no es, en el art. 1274,
uno que no conforma deuda exigible (cfr art. 619), sino el que una de las partes
proporciona a la otra, precisamente, a través del contrato comprometiendo su
integridad econdmica o personal: por ejemplo, el servicio que el depositario ofrece
al depositante mediante la custodia de la cosa objeto del contrato, o el beneficio que
el prestamista proporciona al prestatario mediante la inversién o empleo de la suma
que le ha prestado. Tales son el servicio y el beneficio que, aun cuando normalmente
se suministren sin contraprestacion, son susceptibles de ser remunerados y generar
una obligacién a cargo de quien los recibe (conformando su ““causa’); por ello, o sea,
por no conllevar estructuralmente en modo necesario sacrificios para ambas partes,
estos contratos son, en el precepto, objeto de categorizacidn separada respecto de
los naturalmente onerosos (los sinalagmaticos). En resumen, la causa en los contratos
remuneratorios no es la causa de las donaciones remuneratorias, negocio, este, de
pura y simple beneficencia. El art. 1274 apunta cudl sea la causa, ya en los contratos
necesariamente onerosos (los que per se son bilaterales o sinalagmaticos), ya en los
que lleguen a serlo Unicamente por acuerdo de los intervinientes (los unilaterales
que, sin embargo, vienen tintados de onerosidad por pacto), ya en los gratuitos.

2.° Es verdad que toda obligacién conlleva un correlativo derecho del acreedor
a exigir el cumplimiento de la prestacién, asi como un poder de agresion sobre el
patrimonio del deudor para hacerla efectiva. En este amplio sentido, puede aseverarse
que la obligacién constituye una atribucion patrimonial al acreedor, atribucién que,
en el ordenamiento espafiol, ha de contar con un fundamento justificativo o, lo
que es igual, con una causa justificativa que explique la adquisicion de tal posicion
jurfdica, tal cual sucede también en el dmbito de los derechos reales (art. 609): asi,
un contrato vélido o una expresa disposicion legal (art. 1089). Ahora bien, lo que
no es en absoluto cierto es que, por aquel mero hecho, toda obligacién suponga
un enriquecimiento para el acreedor; es decir, un efectivo beneficio que aumenta
su patrimonio, pues hay algunas obligaciones contractuales que, por su consistencia,
no implican el ingreso de un elemento nuevo en el haber del titular del crédito, ni
una pérdida efectiva ni real desventaja para el deudor: tal es el caso, por ejemplo,
de una obligacidn de contenido netamente patrimonial como la de restitucion de
la cosa infungible cuyo uso se presté o la de la fungible cuya propiedad se adquirié
con el compromiso de devolver otro tanto, la cual tiene por finalidad reequilibrar
un desplazamiento previo, pero que, por voluntad de las partes, ostentaba cardcter
provisional. Por tanto, es licito concluir que, en este nivel mds especifico, no toda
obligacién conlleva per se una atribucién para el acreedor, es decir, el ingreso de una

[161]



[162]

Rev. Boliv. de Derecho N° 26, julio 2018, ISSN: 2070-8157, pp. 142-175

ventaja de la que hasta entonces carecia y que verdaderamente le favorece; o sea,
hay obligaciones atributivas junto a otras que no lo son®.

Si se tienen presentes estas dos consideraciones, enseguida se echa de ver cudles
son exactamente el sentido y la funcidn del art. 1274 CC*:la norma no piensa para
nada en la razén o el motivo por el que el deudor asume una obligacidn cualquiera
mediante contrato (cuestién que atafie Unicamente al consentimiento: art. 1261.1.°),
sino que centra su atencion en el empobrecimiento que, en ocasiones, su asuncion
lleva aparejada para aquel, exigiendo, en tales casos (y solo respecto de ellos), la
concurrencia de un fundamento que lo justifique. Explicado de otro modo: si bien
es cierto que toda obligacidn constituye una atribucion patrimonial para el acreedor
(en la medida en que le otorga el derecho de exigir al deudor el cumplimiento de
una prestacion), y que, por tanto, ha de contar siempre para su existencia con una
fuente, fundamento u origen de indole legal o voluntario (“‘causa de la atribucién”
en sentido amplio), no cualquier obligacién supone su enriquecimiento, es decin,
el ingreso en su patrimonio de una ventaja o beneficio nuevos. Pues bien, el art.
1274 CC, rectamente interpretado, alude Unica y exclusivamente a las obligaciones
convencionales que conlleven tal enriquecimiento, y es solo respecto de ellas que
exige la concurrencia de una causa (“causa de la obligacién” en sentido especifico)
para que puedan nacer vdlidamente por via contractual. De esta guisa, en los
contratos necesariamente onerosos, el fundamento del sacrificio que padece el
deudor se halla en el correspectivo (o expectativa de él) que percibe en cambio y
que tiene la virtud de nivelar tal merma; en los remuneratorios, esto es, en aquellos
que son circunstancialmente onerosos, el fundamento del sacrificio que padece el
gravado con la obligacidn de retribuir se localiza en el servicio (depdsito, mandato)
o beneficio (mutuo) que obtiene de la otra parte negocial; en fin, en los de pura
beneficencia, en los que no se recibe ninguna compensacion por la atribucién que
se confiere —sea de indole dispositiva (donacién), sea de otro cardcter (servicios o
beneficios facilitados al otro contratante)- el empobrecimiento encuentra sustento,
simplemente, en el animo liberal del sacrificado. Viceversa, cualquier otro tipo de
obligacién contractual que no comporte una real y nueva ventaja para el acreedor,
ni un efectivo y nuevo sacrificio del deudor, no requiere de una causa o justificacion
especial al instante de su creacidn por voluntad de las partes; por ejemplo, la que
consiste en la restitucién de la cosa arrendada, prestada, pignorada o depositada, la

38 En el bien entendido que las primeras no han de implicar ineludiblemente una merma patrimonial para el
deudor, ni un incremento econémico para el acreedor,aunque si una ventaja de la que, de otro modo, no gozaria.
Ejemplo de lo primero serifa la prestacion de unos servicios, la cual, desde luego, enriquece al destinatario con
un valor creado ex novo sin que el agente sufra, empero, ninguna pérdida. Ejemplo de lo segundo seria el deber
de guardar secreta la filiacion verdadera de una persona, asumido por contrato, por quien, en otro caso, no
tendria obligacion de reservar la noticia; o el de quien se obliga, a cambio de una contraprestacion, a no cultivar
crisantemos en su jardin porque su vista suscita dolorosos recuerdos en el vecino.

39 Vid. Gauicia Aizpurua, G.: Causa, cit., pp. 121 a 158.
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cual Unicamente exige un presupuesto |dgico para su efectividad —la previa entrega-,
pero no una causa que sustente una inexistente atribucién patrimonial®.

En definitiva, el requisito de la causa de la obligacidn ex arts. 1261.3.° y 1274
CC solo ostenta un sentido, resumible en lo siguiente: para que el contrato tenga la
virtualidad de generar obligaciones que supongan, ex novo, sacrificios econémicos o
personales para una o ambas partes, estos, o bien han de estar compensados por
una ventaja especificamente destinada a suplirlos, o bien han de obedecer al dnimo
liberal del deudor que los padece; o sea: cuando la obligacién pactada importe una
efectiva atribucion para el acreedor y un correlativo sacrificio para el deudor, debe
detectarse necesariamente un fundamento (causa) de ella, fundamento que solo
viene suministrado, a tenor del art. 1274, ya por la obtencién de una ventaja paralela
que tenga por fin sustituir en concreto el sacrificio, ya por la simple liberalidad del
(en tal hipdtesis) bienhechor. Sin embargo, si la obligacidn convenida no conlleva ni
atribucién para el acreedor —la adquisicién por este de un quid nuevo e inexistente
en su patrimonio hasta el instante de la celebracién del negocio-, ni sacrificio para
el deudor —un gravamen igualmente nuevo sobre su patrimonio-, no serd necesaria
una causa o fundamento singular para su generacién mediante contrato.

De lo expuesto se sigue que el requisito previsto en los arts. 1261.3.°y 1274
CC, a diferencia de lo que ocurre con el consentimiento o con el objeto, no tiene
la consistencia de un elemento contractual, ni es un componente constitutivo de
la obligacién. Se trata, simplemente, de un limite a la autonomia de la voluntad,
un filtrado de la aptitud del contrato en lo que atafie a la generacién misma de la
obligacién atributiva, por medio del cual el legislador evita que el empobrecimiento
de los particulares ocurra en cualquier modo o manera:las transacciones econémicas
acordadas entre ellos Unicamente han de tener la virtualidad de afectar a la
consistencia de sus respectivos patrimonios cuando las atribuciones que importan
cuenten con un quid que reequilibre la merma padecida, pues, de otro modo, solo
la intencion liberal constituird causa suficiente de semejante efecto. Un ejemplo de
contrato que, teniendo objeto y consentimiento integros y regulares, carece, sin
embargo, de causa de la obligacidn atributiva que produce lo constituye la fiducia
cum creditore o, mds genéricamente, todo convenio de cesidn fiduciaria de la plena

40 Esverdad que si,por ejemplo, el prestatario fuese forzado a devolver —o restituyese espontaneamente- la cantidad
prestada sin que el prestamista se la hubiera, en verdad, entregado, este se enriqueceria inmotivadamente y aquel
se empobreceria injustificadamente. Pero, aparte de que este resultado solo podria darse —de entre todos los
contratos que generan una deuda de restitucion- en el mutuo —dada la fungibilidad de su objeto (art. 1740)-, la
atribucion sin causa que en la hipotesis se produce no tiene lugar en el momento de la celebraciéon del contrato
y a raiz de la simple asuncién de la deuda, sino mas tarde y a resultas de una situacion irregular —el prestatario
pago, quizas, por error-; luego el empobrecimiento es coyuntural y no inherente a la misma obligacién. En
semejante caso se habla de “atribucion sin causa” con el significado de “atribucion carente del correspondiente
e imprescindible fundamento juridico”, con lo que la palabra “causa” se usa, ahora, en el sentido amplio que
arriba se ha mencionado: toda obligacién ha de contar con un quid que explique la adquisicion de la posicion
juridica de acreedor y que justifique el subsiguiente desplazamiento patrimonial, con una fuente que ha de
ser juridicamente perfecta. Mas este no es el sentido especifico que al término asigna el art. 1274 CC, el cual
se predica exclusivamente de la creacion mediante contrato de obligaciones que por si mismas generan una
pérdida econémica o un sacrificio personal del gravado que anteriormente —antes de su nacimiento- no padecia.
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titularidad de bienes o derechos en garantia de un crédito. Por lo que deberfa
reputarse nulo en nuestro ordenamiento civil*'.

Conviene cerrar esta exposicion acerca del significado de la causa de la obligacion
con dos precisiones:

|.% Su funcién se desenvuelve y, a la parn se agota, en el preciso instante de
convenirse la obligacién o,lo que es igual, en el preciso instante de perfeccionarse el
contrato:si la obligacién atributiva satisface este requisito, nacerd a la vida juridica y el
contrato serd de todo punto regular, siempre, claro estd, que concurran asimismo el
consentimiento de los celebrantes y un “objeto cierto” que constituya su “materia”;
en cambio, si rebasa el Iimite causal, la obligacién no podrd surgir vdlidamente y
el contrato habrd de decaer, siempre que la obligacién defectuosa merezca la
consideracion de principal. Esto es lo que el legislador —que fija su atencién en
obligaciones de tal calibre, o sea, en obligaciones principales (art. 1274)- quiere
significar cuando dispone que “no hay contrato” en ausencia de una “causa de la
obligacion que se establezca” (art. 1261). Pero para que lo haya basta con que
se haya convenido el ingreso en el patrimonio del deudor de un correspectivo o
promesa de él especificamente destinado a corregir su pérdida o con que, de otro
modo, concurra su dnimo liberal. Asf pues, una vez superado ese trance, el requisito
causal ya no desempefia mision alguna y, por ende, no ejerce influjo de ninglin
tipo en la vida —en el desenvolvimiento ulterior- del contrato o de la obligacidn
misma. Expresado de otra forma: comoquiera que la causa no supone mds que una
restriccion a la autonomia de la voluntad, la Unica pregunta formulable a su respecto
es la de si ha sido o no respetada; sin embargo, serfa absurdo, una vez obtenida una
respuesta positiva, cuestionarse la posibilidad de una desaparicidn ““sobrevenida” de
la causa.

Es por ello que, tratdndose de obligaciones sinalagmaticas, ninguna deficiencia
juridica cabe apreciar en el plano estructural o de validez del negocio, ni de las
obligaciones que de él derivan, por el hecho de que alguna resulte incumplida, ora
culposamente, ora al haber devenido imposible la realizacién de la prestacién. Este
problema incumbe, en puridad, a un contrato perfecto y a una obligacién ya nacida,
y pertenece, entonces, a un orden |dgico distinto de aquel en el que se sitda el
requisito causal; o sea, es un problema que se ubica en otro nivel: obviamente,
el del cumplimiento contractual; el de la economia del contrato. Esta afirmacién
condice, por lo demas, con la forma en que operan los remedios articulados por el
legislador para las hipdtesis de inejecucidn (accidn resolutoria, exceptio non adimpleti
contractus): ellos no conllevan jamds la aniquilacién absoluta del negocio, ni ponen en
entredicho su subsistencia, sino solo la de la relacidn juridica de él derivada.

41 Vid. GaLicia Aizpurua, G.: Causa, cit., pp. 207 a 221.
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2.7 Si,fuera de las hipdtesis en que concurra la mera liberalidad del bienhechor, la
causa de la obligacién atributiva solo puede venir suministrada por una ventaja paralela
adquirida por el deudor que palie su empobrecimiento (art. 1274 CC), forzosamente
hay que concluir que tal ventaja ha de presentar una muy determinada consistencia
para que el limite causal pueda estimarse satisfecho: ha de tratarse de un beneficio
que vaya especificamente dirigido a compensar o reemplazar patrimonialmente la
pérdida que padece el obligado o, lo que es igual, ha de tratarse de un beneficio
que tenga por fin sustituir en concreto el sacrificio en cuestién. Ahora bien, que la
prestacion, la promesa, el servicio o el beneficio percibidos por el deudor hayan
de estar singularmente destinados —en el plan de intercambio convenido con el
acreedor- a suplir la pérdida patrimonial que el primero compromete, no significa que
deba existir un equilibrio objetivo o una perfecta equivalencia econdmica entre las
prestaciones (o, mejor, entre la obligacidn y su causa), pues el CC espafiol, asentado
sobre los postulados del liberalismo econdmico, suprime toda traba, aun indirecta,
a la libre y espontdnea formacién de los precios en el mercado (vid. art. 1293 CC);
es decir, lo Unico que nuestro legislador sustrae al precepto de la autonomia privada
es la efectiva convencién de un correspectivo que reemplace el empobrecimiento
en que incurre el gravado al asumir contractualmente una obligacion atributiva, pero,
una vez cumplido o satisfecho este requisito, la obligacidn nace sin necesidad de que
guarde, en su entidad econdmica, una concreta medida o proporcién con respecto
a la prestacién recibida en cambio.

C) Causa del contrato: articulos 1262.1, 1275, 1276 y 1301 CC.

Al margen de lo estipulado en los arts. 1261.3.°2 y 1274 CC, no es posible
encontrar de nuevo en el CC el concepto recién definido de causa de la obligacion.
Pues, por muy cercanos que se hallen a este Ultimo en su ubicacidn sistemdtica,
el sentido que se esconde tras el uso de la palabra “causa” en los arts. 1262,
1275, 1276 y 1301 CC es otro distinto: en ellos el término equivale (ahora si) a la
razéon o el motivo del obrar de las partes. La explicacién a tan radical mutacién de
significado entre unos y otros preceptos se encuentra, como va se ha sugerido, en
los antecedentes histéricos, en los que no procede ahondar ahora®.

Es por ello que, hoy, una buena parte de nuestra doctrina y jurisprudencia
identifican la causa, simplemente, con la razén que mueve a las partes a contratar; o
sea, con el fin o el resultado que estas pretenden conseguir a través del contrato y
para lo que buscan o esperan el amparo del ordenamiento juridico. Dentro de esta
perspectiva, es ademds habitual distinguir entre dos clases de causa: una “objetiva’ y
otra “subjetiva”. La primera no serfa sino la funcién econdmica que el contrato estd
llamado a satisfacer y se identificarfa, entonces, con el tipo de transaccién que las
partes desean efectuar: en la compraventa, el intercambio de cosa por precio; en el

42 Vid. Gaucia AizPurua, G.: Causa, cit., pp.98 a 105y 158 a 171.
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arrendamiento, el intercambio de uso del bien por una renta; etc. Pretendidamente,
esta vertiente de la causa encontrarfa reflejo en los arts. 1262.1'y 1274 CC (aunque
ya se ha visto que, a tenor de los precedentes, no es tal su sentido) y permitiria
conferir al contrato celebrado una mas fuerte o mas débil eficacia en atencién a su
cardcter oneroso o gratuito®, amén de extender —por medio de la analogfa- a los
negocios atipicos la disciplina establecida por el legislador para los tipicos.

Pero comoquiera que los preceptos que el Cdédigo consagra al tema de la
causa toman en consideracion no solo aquel fin objetivo, sino también —bajo ciertas
condiciones y a ciertos efectos- los motivos particulares que, en el caso singulan
han podido llevar a las partes a celebrar el contrato, estos autores defienden la
existencia, ademds de aquella, de una nocién “subjetiva” del término: se tratarfa de
la denominada “causa concreta” (o “subjetiva”), expresion con la que se alude a
los motivos o propdsitos particulares que han podido incidir en la celebracion del
contrato y que han de adquirir relieve jurfdico en esa calidad —en la de causa del
contrato- si concurren determinadas circunstancias y presupuestos.

Sin embargo, tal y como habrd oportunidad de comprobar seguidamente, cuando
este sector doctrinal emplea la palabra ““causa” en cualquiera de los dos sentidos
recién descritos, en realidad no estd designando —contra su creencia- un elemento
contractual diferente al contemplado en el apartado primero del art. 1261, es decir,
diferente al consentimiento. Quiere decirse con ello que las alteraciones, anomalfas
o irregularidades que estos autores (y aun el propio legislador) sitdan en la érbita
de la “causa” son en puridad problemas que, aunque puedan reclamar soluciones
jurfdicas diversas, se ubican en la dimension subjetiva del negocio.

Dice el art. 1275 CC que “los contratos sin causa [...] no producen efecto
alguno”, en tanto que, por su parte, el 1276 dispone que “la expresion de una causa
falsa en los contratos dard lugar a la nulidad, si no se probase que estaban fundados
en otra verdadera vy licita”. Pero jqué son contratos sin causa o con causa falsa?

La mayoria de la doctrina y la jurisprudencia espafiolas asevera que los primeros
son los contratos absolutamente simulados, mientras que los segundos son los
que lo estan relativamente. Pues comoquiera que, a su criterio, la causa no es sino
el fin o propdsito que las partes tratan de colmar a través de la celebracién del
contrato y mediante el aparente no persiguen ninguno, o persiguen otro distinto
al que declaran, los primeros, como se ha dicho, carecerfan completamente de ella,

43 “Al lado de la firmeza y solidez de unas (p. ej., causa onerosa y con buena fe), se encuentran relaciones fragiles,
entre los mismos titulares de la relacion (p. ej., revocabilidad, facultad de reclamar lo dado) o de mayor o menor
intensidad (responder o no responder por eviccion o por negligencia), y, en general, esa diversidad de las causas
origina el valor relativo de las titularidades, cuando ellas chocan con otras (p. €j., con las de los legitimarios, con
las de otros acreedores); todo lo que resulta en la clasificacion de los créditos, con sus privilegios unos, y otros
con la condicién de rescindibles, reducibles o no oponibles.” [De CasTro, F: El negocio juridico, INgj, Madrid, 1967,
pp. 167 y 168 (reed. facsimil de Civitas, Madrid, 1985)].
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mientras que los segundos estarfan expresando una causa distinta de la realmente
querida vy, por ende, falsa (en el sentido de mentida). Asi, si en las hipdtesis de
simulacion absoluta el contrato ha de estimarse siempre radicalmente nulo por
mor de lo dispuesto en el art. 1275 CC, en las de simulacion relativa la validez del
convenio (en puridad, del contrato disimulado) puede llegar a salvaguardarse gracias
a lo establecido en el 1276,

Sin embargo, esta tesis resulta desafortunada por diversas razones®, entre las
que se halla la no menos importante de que, de esta guisa, se vacfa a los arts. 1275
y 1276 de auténtico contenido normativo, convirtiéndolos en una pura aliteracion
de lo establecido en el 1261.1.° claro es que el contrato en el que se simula la
“causa” debe considerarse nulo, pero no por falta de ella, sino por ausencia de
consentimiento. Pues del mismo modo que no lo hay cuando las partes yerran sobre
la naturaleza del negocio que pretenden celebrar (disenso: art. 1262.1), tampoco
existe cuando fingen convenirlo sin desear sus consecuencias. O sea: cuando se
dice que un contrato simulado es un contrato carente de causa, se estd diciendo, en
realidad, que es un contrato carente de consentimiento, ya que la palabra “causa” se
utiliza como un indtil circunloquio para designar lo que no es mas que el contenido
de la voluntad interna de los contratantes.

Frente a esa generalizada forma de leer los arts. 1275 y 1276 existe otra que,
aparte de resultar mds coherente con su tenor literal, dota a sus prescripciones de
una neta y especifica consistencia juridica. Se trata de aquella que se desprende de
los comentarios que GArcia Govena dedicd a los arts. 998 (“‘La obligacidn, fundada
en una causa falsa o ilicita, no produce efecto legal”’) y 999 (“El contrato serd valido,
aunqgue la causa en él expresada sea falsa, con tal que se funde en otra verdadera™)
del proyecto de [851, precedentes inmediatos de los que ahora se analizan. En
efecto, por medio de estas normas el jurista navarro buscé simplemente la inversion
de la regla romana falsa causa non nocet aplicada en el dmbito de las donaciones y
disposiciones de Ultima voluntad, para que, de este modo, el error sobre el maovil
impulsivo del negocio (ante todo, del gratuito) tuviera auténtica trascendencia
invalidante: en su opinidn, si la causa, es decir; el movil que indujo al testador o
al donante a disponer, constituia la parte fundamental y esencial de la atribucion,
su falsedad (el error sobre ella) habfa de propiciar la nulidad del acto; y asf pasd
a establecerlo a salvo la siguiente excepcidn: que se demostrara la concurrencia
en el supuesto concreto de otra causa (verdadera) en cuya consideracion pudiera
haberse celebrado el contrato.

44 Un excelente y exhaustivo analisis del tratamiento jurisprudencial del fenémeno simulatorio puede encontrarse
en GARCiA VICENTE, ). R.: La simulacion de los contratos en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Thomson Reuters
Aranzadi, Cizur, Menor, 2017, passim.

45 Vid. Gaucia AizPurua, G.: Causa, cit., pp. [ 1 a 118y 160 a 167.

[167]



[168]

Rev. Boliv. de Derecho N° 26, julio 2018, ISSN: 2070-8157, pp. 142-175

Precisamente esto es lo que quiere significar hoy a la letra el art. 1276 CC,ya que
si bien nuestro legislador retornd al modelo romano en relacidn a las atribuciones
mortis causa (vid. art. 767), mantuvo la solucién ideada por GArRcia GOYENA para los
contratos v, en especial, para las donaciones; es decir; el art. 1276, al hablar de causa
falsa, alude a un defecto subjetivo; alude a “la creencia de que se da o existe un
presupuesto que falla en la realidad y que era motivo determinante de la obligacidn
asumida por un contratante’*, de manera que, probada su falta, el contrato deviene
anulable por este concepto como no se acredite la presencia de otro movil (real
y verdadero) impulsor del acto."Tal es el significado del art. 1276 en relacidn a las
donaciones, a las cuales se aplica directamente; y no (por analogfa) el 767, el cual,
por tanto, es especifico de los actos mortis causa”. Luego tanto este precepto
como el 1275 se refieren a la causa subjetiva o concreta, siendo su mision la de
conferir relieve juridico, de conformidad con el 1301, al error recayente sobre el
maévil determinante de la celebracién del contrato y ensanchar, asf, el concepto que
de este vicio aparece plasmado en el 1266%,

Se acaba de comprobar cédmo nuestro Cddigo establece y acepta la eficacia
invalidante del error sobre los motivos que hubieran podido inducir a las partes a
contratar, siempre que en alguna manera hayan pasado a conformar un presupuesto
del negocio, su “base”; lo que en sintética locucion se ha dado en llamar la causa
“concreta” o “subjetiva” (o, también, los motivos “casualizados”). Pues, en efecto,
cuando aquellos se refieran a circunstancias pretéritas a la convencién o coetdneas
a ella y hayan sido contempladas (o presupuestas) por los contratantes como
condiciones determinantes del negocio, lo que estard en juego serd el conocimiento
de las mismas®, y su fallo conllevard inexorablemente un vicio en el consentimiento
(error).

Ahora, si nuestro ordenamiento admite de manera expresa y con total naturalidad
la trascendencia juridica de los motivos en el sentido recién explicado, es decir, en
el plano de los vicios del consentimiento, tampoco debe existir inconveniente para,

46 Lacruz Berpgo, J. L.: Elementos, cit., p. 440.
47  Lacruz Berpgo, ). L.: Elementos, cit., p. 440.

48 La inteleccion propuesta no viene desdicha por la contundente literalidad del citado art. 1275, a cuyo tenor el
contrato sin causa “no produce efecto alguno”. Esta locucion, lo mismo que la empleada por su antecesor (art.
998 del proyecto), no persigue establecer una suerte de nulidad absoluta e insanable del contrato fundado en
una causa falsa (o, lo mismo da, del contrato “sin causa”), sino reflejar con plena nitidez, frente a la solucion
histérica de signo contrario, la trascendencia invalidante del error sobre el mévil impulsivo del negocio. Por
tanto, no debe adjudicarse a tal expresion mayor alcance que el que aparece definido en el art. 1301 CC,
cuyas previsiones resultan plenamente congruentes con el tipo de anomalia en cuestién (una mera tara en
el consentimiento): a su tenor, el contrato con causa falsa es meramente anulable durante un plazo de cuatro
afios contados desde la consumacién del contrato; y no radicalmente nulo. De todos modos, para que el error
sobre el movil determinante posea eficacia invalidante es preciso, tratindose de contratos onerosos, que dicho
motivo haya sido compartido por ambas partes, es decir, que las dos hayan participado en la representacion
de la circunstancia determinante de la celebracion del pacto, lo que debera dilucidarse conforme a criterios
corrientes. En cambio, en las donaciones, el conocimiento o la ignorancia por el favorecido de la causa que
impulsé al gratificante ha de juzgarse, muy probablemente, irrelevante.

49  MoraLes Moreno,A. M.: voz “Causa”, en AA.VV.: Enciclopedia Juridica Bésica, tomo |, Civitas, Madrid, 1995, p. 962.
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en una perspectiva distinta, adjudicdrsela asimismo cuando tales motivos, en lugar de
contemplar hechos pasados o presentes, aludan a circunstancias futuras, siempre que
la verificacién de estas haya sido presupuesta por las partes y pueda entenderse al
modo de una condicidén tdcitamente convenida por ellas™.

Ejemplo ilustrativo de este supuesto serfa aquel en el que el fin dnico por el
que los compradores adquirieron el solar y el vendedor lo enajend fue edificar en
él, ocurriendo después que la edificacion no puede materializarse por modificacion
de la normativa urbanistica®’; o el caso en el que dos personas acuerdan la futura
creacion de una sociedad con un fin de promocidn inmobiliaria a la que una de las
partes ha de aportar un derecho de opcién de compra sobre cinco fincas cuyo valor
la otra satisface parcialmente en metdlico en ese mismo instante, siendo asi que las
fincas no llegan a ser calificadas como urbanizables y que la promocién deviene
irrealizable®?. A ellos puede afiadirse el que representan los contratos conexos o
intimamente vinculados entre sf, como los que con frecuencia se celebran en el
ambito del consumo: verbigracia, contrato de financiacién celebrado al objeto de
costear la adquisicion de un determinado bien o servicio proporcionado por el
propio prestamista (o por un tercero, mas mediando previo acuerdo con este —
art. 77 TRLGDCU-); el préstamo, obviamente, solo se quiere —aunque no se diga
de manera expresa- en la medida en que el otro negocio se perfeccione y se
desenvuelva con regularidad®.

En estas hipdtesis, la no materializacién de la circunstancia futura presupuesta
por los contratantes o, lo que es igual, la desaparicion sobrevenida de la causa
concreta, no implica el fallo de ninguno de los elementos esenciales del contrato, ni
irregularidad alguna que deba propiciar su nulidad (ni absoluta ni relativa). Lo Unico
que acontece es que el programa de prestacion confeccionado por las partes ya
no va a poder verificarse tal y como fue consentido por ellas, porque, habiendo sido
querido solo bajo determinados presupuestos o condicionantes, sucede que estos
ya no concurrirdn. La solucidn, entonces, pasa sencillamente por permitir a las partes
que se desliguen, o sea, ha de facultdrseles para instar la resolucién de un vinculo
que Unicamente quisieron (consintieron) bajo ciertos inverificados presupuestos™.

50 Lacruz Berogo, ). L.: Elementos, cit., p. 436.

51 SSTS 19 enero 1990 (RA] 1990, 96), 24 febrero 1993 (RAJ 1993, 1249) y 24 noviembre 1993 (RAJ 1993,9210).
Cfr., no obstante, STS | | octubre 2006 (RAJ 2006, 6443).

52 STS 21 julio 2010 (RAJ 2010, 3897).
53 Vid. en el mismo sentido, aunque con alcance mas amplio, art. 76 bis TRLGDCU.

54 Como afirma Asua GonzALez, C. |.:“Remedio anulatorio y remedios especificos del régimen de la compraventa”,
en AA.VV.: Tratado de la compraventa (homenaje a Rodrigo Bercovitz) (dir. por A. CARRASCO), Thomson Reuters-
Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 349 y 350, el error es una falsa representacion de circunstancias existentes
al momento de contratar; “por ello, la pretension de desligarse de un contrato con base en posteriores
evoluciones que frustran el interés negocial no debe canalizarse a través de la anulacién por error con el
argumento de que de haberse conocido su acaecimiento no se habria contratado. Asi ocurre, por ejemplo,
cuando se frustran las expectativas de un negocio (STS 27 enero 1998 [RA] 1988, 151]). O cuando la condicion
urbanistica de un inmueble empeora, o si el mismo se adquiere en la creencia de que tal condiciéon mejoraria
y no lo hace. Otra cosa es que, dependiendo de los supuestos y circunstancias, estos casos puedan tener un
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Otro tanto de lo mismo ha de decirse de los casos de incumplimiento
de la obligacidn sinalagmdtica. Verdaderamente, en este tipo de contratos (los
sinalagmdticos) existe una razén primaria o presupuesto bdsico cuya contemplacién
impulsa a cada parte a prestar consentimiento: la percepcién de un correspectivo.
De esta guisa, “para que, faltando la prestacion de la contraparte, mi obligacién
quede inexigible o pueda yo repetir el pago ya realizado, no necesito razonamiento
distinto de la referencia a lo convenido: mi deuda la he contraido precisamente a
cambio de la correspectiva'y no en otro caso, quedando descargado de ella en virtud
del principio pacta sunt servanda si no cobro mi crédito’°. Ahf reside precisamente
la explicacién al porqué nuestro Cdédigo regula la accidn resolutoria ex art. | 124 en
sede de obligaciones condicionales (seccidn primera, capitulo lll, titulo I, libro V),
y no en el de la causa (seccién tercera, capitulo I, titulo Il libro V). El legislador, al
conferirle tal ubicacion, parece inspirar el sentido de esta accion en el consentimiento
de los contratantes®, no porque estime que se esté ante una condicién en sentido
técnico, sino, seguramente, porque constata la existencia, a la manera de aquella, de
una subordinacion de las promesas nacidas del negocio, pero entre si, y, entonces,
al igual que en las hipdtesis de condicidn sensu stricto, lo hace a partir del andlisis
de la voluntad contractual. En resumen, el legislador entiende que, en los contratos
sinalagmdticos, ninguno se obliga si no es con la idea “de que la otra parte cumpla
su obligacion”™.

En fin, el art. 1275 CC piensa en la causa concreta o subjetiva no solo cuando
estipula la invalidez de los contratos sin causa, sino también cuando prescribe la
ineficacia de los negocios con causa ilicita.Y es que el control ético y de legalidad
del contrato pasa necesariamente por el examen de los motivos individuales que
indujeron a las partes a celebrarlo: en tanto tenga un objeto permitido, su naturaleza
ilicita Unicamente podrfa provenir de la torcida intencién de aquellas®.

Evidentemente, tal y como sucede en los casos de causa falsa, el mdvil avieso
dard lugar a la invalidez del negocio solo cuando pueda reputarse incorporado a él,
0 sea, cuando revista un cardcter determinante (o impulsivo) y sea compartido por
ambos contratantes. Por el contrario, los deseos o expectativas que hayan empujado
a uno solo de ellos o que, aun impulsando a los dos, no hayan llegado a caracterizar
el contrato —a dotarle de un especial sentido- son, a estos efectos, indiferentes.

desenlace resolutorio (con base en la existencia de na condicion resolutoria, en la imposibilidad sobrevenida, o
en la confusa desaparicion sobrevenida de la causa del contrato)”.

55 Lacruz BerDEO, J. L.:““La causa en los contratos de garantia”, RCDI, 1981, p.713.

56 En esta direccion, MoraLes MoRreNo, A. M.: “El propésito prdctico, y la idea de negocio juridico en Federico de
Castro”, en La modernizacion del Derecho de obligaciones, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2006, p. 333, nota 22.

57 Garcia Govena, F: Concordancias, motivos y comentarios del Codigo civil espariol, tomo I, Madrid, 1852, p. 80 (reed.
facsimil de Editorial Base, Barcelona, 1973), en la glosa al art. 1042 del proyecto de 1851,antecedente del vigente
1124.

58 Lacruz BERDEO, |. L.: Elementos, cit., p. 433.
59 Dk Castro, F: El negocio, cit., pp. 228 y 246.
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En definitiva, es el resultado o propdsito comun el que, elevado a la condicién de
presupuesto esencial, puede llegar a inficionar el negocio.

Ahora, ese control del ajuste de los motivos individuales (de la “causa”) a la ley,
la moral o el orden publico, no transforma su naturaleza, ni los convierte en un
elemento estructural nuevo y distinto al consentimiento. Quiere decirse con ello
que cuando el legislador establece que la causa ha de ser licita, estd diciendo en
realidad que el contenido de la voluntad negocial ha de ser licito; que tal voluntad no
es enteramente libre, sino que estd sometida a ciertos limites. Asi pues, cabe concluir
sin temor a equivoco que el art. 1275 CC no es mds que una pura reiteracién del
principio consignado en el 255.

D) Lo que dicen las propuestas de modernizacion.

Se ha indicado antes que, de entre las propuestas de modernizacién del Derecho
espanol de contratos, la formulada por la APDC ha suprimido el requisito de la
causa, mientras que, por su parte, la PMCC se ha inclinado por preservarla, aunque
no en toda su extensidn y, desde luego, sin concebirla expresamente como un
elemento esencial del contrato (art. 1238%).

En efecto, la PMCC ha desterrado de su texto la vertiente ‘subjetiva” o “‘concreta”
de la causa (los moviles causalizados), probablemente porque, con buen criterio, el
error afectante a los motivos que conforman un presupuesto o condicidn del negocio
(su base) no se concibe en ella como una anomalia “causal”, sino como una tara del
consentimiento: la idea se colige del hecho de que el borrador haya prescindido en
absoluto de la nocidn de “causa falsa” ex art. 1301 CC, seguramente por entender
comprendida dicha hipdtesis en el amplio concepto de error plasmado en el art.
1298 PMCC, el cual desborda sobradamente las estrechas reglas del vigente 1266
CC (que constrifien tal vicio a la cosa objeto del contrato o a la persona del otro
contratante)®'. Algo similar cabe decir de aquellas hipdtesis en que los motivos
impulsivos de la celebracién del contrato vengan referidos a circunstancias o hechos
futuros y estos finalmente no acaezcan, pues las partes siempre tienen la posibilidad
de insertar explicitamente dichos mdviles en la estructura contractual a través de la

60 Art. 1238 PMCC:“I.Son nulos los contratos sin causa o cuya causa sea contraria a la ley o a la moral. Ninguna
de las partes a quien se impute en el mismo grado la torpeza de la causa podra reclamar lo dado en virtud del
contrato nulo.
2.Aunque la causa no se exprese en el contrato, se presume que existe y que es licita mientras no se pruebe lo
contrario. La expresion de una causa falsa en los contratos dara lugar a la nulidad, si no se probase que estaban
fundados en otra verdadera y licita.

3. El régimen juridico aplicable a cada contrato es el que corresponde al conjunto de propésitos practicos
acordado por las partes, cualquiera que sea el nombre asignado o el tipo utilizado.

4. Cuando un contrato contenga elementos de diversos contratos tipicos, se aplicardan conjuntamente las
disposiciones relativas a estos contratos en aquello que se adecue con la causa del contrato celebrado.”

61 Art. 1298 PMCC:“I. El contratante que en el momento de celebrar el contrato padezca un error esencial de
hecho o de derecho, podra anularlo si concurre alguna de las circunstancias siguientes: |.° Que el error hubiera
sido provocado por la informacion suministrada por la otra parte contratante. 2.° Que esta Ultima hubiera
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aposicion, por ejemplo, de una condicidn o, simplemente, mediante la expresion del
propdsito que pretenden alcanzar®,

En definitiva, de la vertiente subjetiva del término la PMCC conserva solo la

nocién de causa ilicita (art. 1238.1), nocidon que, como va se ha dicho, no afiade en

verdad nada a lo ya establecido en sede de normas generales.

En puridad, la Propuesta de la Comisién General de Codificacién se limita a
acoger la causa objetiva, y lo hace, segiin se colige de su art. 1238, para que la misma
siga cumpliendo dos de las funciones que tradicionalmente le han sido asignadas por
la jurisprudencia®®;

Primera: determinar la fuerza y la eficacia asignable a cada convencidn: esta tarea
o, dicho de otra forma, la cdlificacién del contrato, depende, no del nomen adjudicado
por las partes o del tipo utilizado por ellas, sino del “conjunto de propdsitos practicos”
(causa) realmente perseguido (art. 1238.3). La idea, ademds, es extensible a los
convenios atipicos, pues su régimen juridico (su eficacia) también ha de construirse
con base en la causa: dicho propdsito prdctico serd el que indique al aplicador del
Derecho qué disposiciones deben regir la convencién cuando contenga elementos
pertenecientes a diversos tipos (1238.4).

Segunda: determinar la validez o invalidez del contrato: este, por supuesto, no
recibird el amparo juridico cuando su causa sea contraria a la ley o a la moral, pero
tampoco cuando verdaderamente carezca de ella, lo que acontecerd en las hipdtesis
de simulacién absoluta. En cambio, si tal simulacion fuese simplemente relativa, es
decir; si “solo” se hubiese expresado una causa falsa (mentida), el convenio valdrd
siempre y cuando se pruebe la concurrencia de otra verdadera vy licita (art. 1238.1
y 2)6{

conocido o debido conocer el error y fuere contrario a la buena fe mantener en él a la parte que lo padecié.
3.° Que la otra parte hubiera incidido en el mismo error.

2. Hay error esencial cuando sea de tal magnitud que una persona razonable y en la misma situaciéon no habria
contratado o lo habria hecho en términos sustancialmente diferentes en caso de haber conocido la realidad de
las cosas.

3. Los contratos no seran anulables por error cuando éste sea inexcusable y cuando la parte que lo padecid, de
acuerdo con el contrato, debia soportar el riesgo de dicho error.

4.Tampoco podra anularse el contrato cuando la otra parte contratante, tras ser informada del error,comunique
sin dilacion su voluntad de ejecutarlo en los términos pretendidos por la parte que lo ha sufrido.

5. La inexactitud en la expresion o transmision de una declaracion de voluntad sera tratada conforme a las
reglas de interpretacion de los contratos y en los casos en que no puedan ser resueltos por ellas se aplicara lo
dispuesto en este articulo.”

62 BoscH, DEL Pozo y VAQUER, Teoria general, cit., p. 74. Los autores entienden asimismo que la causa subjetiva es, por
esto, perfectamente prescindible.

63 Idéntica senda es la seguida por los profesores BoscH, DEL Pozo y VAQUER, Teoria general, cit., pp. 70 a 73 (vid. art.
8 de su propuesta).

64 Esta otra funcion de la causa viene corroborada y completada, en sede de nulidad contractual, por las
disposiciones de los apartados primero y segundo del art. 1296 PMCC:“I. La nulidad de pleno derecho de un
contrato por carecer de causa o por ser ésta ilicita o por ser contrario a una norma imperativa o prohibitiva, asi
como por la falta total de consentimiento o de una forma esencial, se declarara a instancia de cualquier persona
con interés legitimo. Esta accion es imprescriptible. 2. La nulidad del contrato simulado, cuando encubra otro
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No obstante, para satisfacer ambas finalidades, no parece necesario el recurso
al tradicional concepto de la causa. La primera, en realidad, ni siquiera requiere de
una norma ad hoc: la calificacién del contrato es, siempre, una cuestién sustraida a
la voluntad de las partes, pues en tal operacion no solo se halla comprometido su
interés privativo, sino también el de terceros; asi, por ejemplo, la diversidad de tipos
contractuales condiciona el valor que unas titularidades van a tener frente a otras
(con las de otros acreedores, con las de los herederos forzosos, etc.), la clasificacién
de los créditos (con su calidad de privilegiados u ordinarios), su cardcter rescindible
0 no, etc. Por eso es jurisprudencia reiterada la de que “los contratos son lo que son
y no lo que digan las partes contratantes: no son vinculantes las calificaciones que los
interesados hayan atribuido a sus convenios, sino el contenido real del contrato”®.

Mas la segunda puede igualmente colmarse prescindiendo de tan anodino
concepto, ya que, si la jurisprudencia habla de “ausencia de causa” en los casos de
simulacion absoluta, es porque identifica aquella con el propdsito practico perseguido
por las partes a través del contrato: cuando estas no buscan ningin fin mds que el
de crear una apariencia negocial, falta —dice el TS- la causa, pues en redlidad no
quieren nada.Ahora bien, seglin se ha recalcado, aqui la palabra se emplea en verdad
como sinénimo de “consentimiento”, ya que lo que se estd designando a través
suyo no es mds que el contenido de la voluntad interna de los contratantes. Dicho
de otro modo: cuando la jurisprudencia asevera que un contrato absolutamente
simulado es nulo por falta de causa, estd aseverando en realidad que es nulo por
falta de consentimiento. Por ello, la nocidn de causa es, también en este punto,
perfectamente prescindible.

E) A modo de conclusion.

La causa del contrato es un concepto inane que no colma necesidad técnica
alguna que no pueda ser satisfecha a través de otros mecanismos, sea en el plano
de la formacidn del contrato, sea en el de su desenvolvimiento ulterior, y que, por
su cardcter polisémico, solo aporta confusion e inseguridad juridica. Es, en definitiva,
un inttil circunloquio empleado para aludir al contenido de la voluntad negocial o, lo
que es igual, al consentimiento.

En cambio, la causa de la obligacidn sf es una nocidn con neta consistencia juridica,
no obstante lo cual ha sido completamente orillada por las actuales propuestas de
modernizacién del Derecho de contratos®.

distinto, no impedira la validez de este Ultimo, al que sera de aplicacion el régimen que corresponda. Los autores
de la simulacion no podran oponer la nulidad al tercero que haya adquirido a titulo oneroso un derecho del
titular aparente y no conociera ni hubiera debido conocer la simulacion.”

65 SSTS 14 mayo 2001 (RA] 2001, 6207), | | diciembre 2002 (RAJ 2002, 10737), 26 abril 2005 (RAJ 2005, 3768), 3
noviembre 2010 (RA] 2010, 8019), 26 noviembre 2014 (RAJ 2014, 6024).

66 Solo el art. 39.1 PLDC dice que “toda obligacion requiere una causa. Aunque no se exprese, se presume que
existe mientras no se pruebe lo contrario”. Mas aqui se usa el término, no en el sentido estricto en que es
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RESUMEN: El CC espafiol establece que los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, por el
concurso de oferta y aceptacion, regulacion insuficiente respecto a estos extremos que ha dado lugar a diversas
cuestiones resueltas por doctrina y jurisprudencia. La cuestion mas debatida ha sido la relativa al momento en
que se produce la perfeccion, que modifico la LSSI, que opté por la teoria del consentimiento matizada por la
teoria de la recepcién, unificando la regulacion civil y mercantil, e introdujo una norma sobre la perfeccion de
los contratos celebrados mediante dispositivos automaticos.
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ABSTRACT: The Spanish CC establishes that the contracts are perfected by the mere consent, by the
offer and acceptance contest, insufficient regulation regarding these extremes that has given rise to diverse
questions solved by doctrine and jurisprudence. The most debated issue has been related to the moment in
which perfection occurs, which modified the LSSI, that opted for the theory of consent nuanced by the theory
of reception, unifying civil and commercial regulation and introduced a rule on the perfection of contracts
concluded through automatic devices.
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. LA PERFECCION EN EL PROCESO DE FORMACION DEL CONTRATO. LA
CRISIS DEL SISTEMA CODIFICADO.

En la evolucidn del contrato la doctrina cientifica suele distinguir tres momentos
o fases, denominadas fase de generacién o génesis, fase de perfeccidn y fase de
consumacion o cumplimiento.

La fase de génesis o generacién constituye el perfodo preparatorio del contrato
en el que se producen una serie de actos que dardn lugar a la conjuncién de las
manifestaciones de voluntad de dos o mds sujetos.

La fase de perfeccién supone la concurrencia de las declaraciones de voluntad
de las partes contratantes, con el consiguiente nacimiento del contrato a la vida
juridica.

Por Ultimo, la fase de consumacién implica el cumplimiento o realizacién de las
obligaciones derivadas del contrato.
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Esta distincion doctrinal también se ha apreciado en la jurisprudencia. Asf, la
STS 18 enero 1964 distingue entre la fase de generacidn y la de perfeccién del
contrato, sefialando que constituyen la fase de generacidn “los tratos, negociaciones
o conversaciones preliminares”, y que la fase de perfeccién se produce “Cuando la
voluntad, consciente y libremente emitida, es aceptada por la persona a quien se
dirige dicha declaracién™'.

De todo ello se desprende que la perfeccién del contrato supone el momento
esencial de configuracion del mismo en el cual la posible existencia del contrato se
convierte en cierta y definitiva.

El proceso formativo del contrato carece de una regulacién homogénea en
nuestro Cddigo civil, aunque hay una referencia explicita a la perfeccion de los
contratos en algunos preceptos concretos del mismo, fundamentalmente en los
arts. 1258 y 1262, entre otros (como los arts. 1254, 1450, 623 CC, y 54 Ccom).
Sin embargo, esta legislacién resulta insuficiente para resolver todas las cuestiones
que se suscitan en las diversas fases de formacién del contrato. Efectivamente, no
existe una regulacidn concreta sobre los tratos preliminares ni sobre la denominada
responsabilidad precontractual derivada de su ruptura; no hay una regulacién precisa
sino tan solo una mera referencia a la oferta y a la aceptacién, y la norma que alude
al momento v al lugar de perfeccién del mismo es muy parca.

Debido a esta exigua legislacidn, que la doctrina, ademds, considera anticuada
en relacién a las cuestiones planteadas en la realidad social actual, presentadas ante
nuestros tribunales, es la propia doctrina cientffica y la jurisprudencia quienes han
ido desarrollando estas figuras a través de la interpretacidn y la integracién de
las normas antedichas en relacién con la normativa internacional que se ha ido
publicando sobre obligaciones y contratos.

Las nuevas necesidades sociales, el trafico econémico y juridico desarrollado en la
segunda mitad del siglo XX,y la aparicion de las nuevas tecnologias de comunicacién
entre los sujetos, desarrolladas, sobre todo, en este siglo, ha determinado que se
cuestionara la regulacion de los contratos existente en los cldsicos Cddigos europeos
y que diera lugar en el orden internacional al nacimiento de una regulacién que
establece una nueva reglamentacién de los contratos y, por ende, de las figuras
aludidas, quizas inspiradas en el Cédigo Comercial Uniforme de los Estados Unidos
(UCQ), vy en las que existe una tendencia a uniformar el Derecho contractual
privado. Entre dichos textos se pueden mencionar, entre otros, la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias
(CISG o CV), hecha enViena el | | de abril de 1980 (ratificada en Espaia en 1991),

| STS 18 enero 1964 (Tol 4324768) (Pte.T. Ogayar y Ayllon).
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los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales (PICC)?,
los Principios del Derecho Europeo de los Contratos (PECL)?, y la Propuesta de
Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a una normativa comun
de compraventa europea (CESL)* a dicha normativa cabe afiadir en nuestro dmbito
territorial la Propuesta de Modernizacién del Cédigo Civil en materia de Obligaciones
y Contratos (PMCO)?, emanada de la Comisién General de Codificacidn®.

Se ha sefialado por la doctrina que las tres premisas basicas sobre la que actuan
estas normas son el valor significativo atribuido a las conductas de las partes, la
merma de la autonomia de las mismas, y la contemplacidon de la conclusion del
contrato como un proceso abierto o de formacién progresiva’.

Es necesario poner de relieve que las citadas normativas han sido tenidas en
cuenta a la hora de interpretar los preceptos relativos a la perfeccién del contrato
contenidos en nuestra regulacién, y que en ocasiones tales instrumentos no sdlo
se han utilizado por los tribunales espafioles como apoyo, referencia o cita legal,
sino como método de integracién de las lagunas del Cdédigo civil®. Valordndose
positivamente la extensidn dedicada a los problemas de formacién del contrato
frente a la escueta regulacién tradicional codificada v la resolucién de los mismos en
dicha regulacién frente a la diversa y desigual solucién dada por la jurisprudencia’.

Por dltimo, cabe resefiar que estas normativas se producen principalmente
en relacion al trafico mercantil, que en nuestro pafs ha determinado también una

2 Dichos principios fueron publicados por primera vez en 1995, siendo UNIDROIT una agencia especializada
de las Naciones Unidas que tiene como mision la unificacion del derecho privado. Segun lo que se indica en
su preambulo, los principios de UNIDROIT establecen reglas generales aplicables a los contratos mercantiles
internacionales y son de aplicacion cuando las partes del contrato hayan decidido que el mismo se rija por estos
principios (en base a la autonomia de la voluntad), y cuando las partes hayan acordado que su contrato se rija
por principios generales del derecho, la “lex mercatoria” o expresiones semejantes.

3 Los PECL son fruto de la Comision de Derecho Europeo de los Contratos (Commision on European Contract
Law), que fue constituida entre 1980 y 1982.

4 Common European Sales Law (COM(2011)0635), de |1 de octubre de 2011, que ha sido objeto de aprobacion
por Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 26 de febrero de 2014 (P7_TA(2014)0159).

5  Véase BIMJ,2009.
6  Sobre estos textos internacionales se ha desarrollado una interesante y abundante bibliografia.

7  Asilo sefiala MArRco MoLINA, ).:“El proceso de formacion o conclusion del contrato”, InDret. Revista para el andlisis
del Derecho, Barcelona, 2015, p. 5.

8  Afirmacion de PerALEs ViscasiLLas, M?. P: “Aplicacion jurisprudencial de los Principios de Derecho Contractual
Europeo”, en Maria del Rosario Diaz Romero et al. (Coord.), Derecho Privado Europeo: Estado actual y perspectivas
de futuro. Jornadas en la Universidad Auténoma de Madrid, 13 y 14 de diciembre de 2007, Thomson Civitas,
Pamplona, 2008, pp. 453-500, quien sefiala que mas de una veintena de sentencias en Espafia aplican los PICC,
los PECL y la CISG (cuando ésta no es aplicable al contrato en cuestion); véase cita de sentencias en las que
se aplican dichos principios en CHAPARRO MATAMOROS, P: “Momento de aceptacion de la oferta contractual y
de perfeccion del contrato. Régimen de revocacion de la oferta. Interpretacion y aplicacion de las clausulas
penales previstas para el caso de incumplimiento (Sentencia 17 septiembre de 2013, R 2013, 6826)”, Cuadernos
Civitas de Jurisprudencia civil 95, mayo-agosto 2014, p. 299. Aunque es de advertir, como indica PARRA LUCAN,
M? A.:“La formacion del contrato como proceso”, Negociacién y perfeccion de los contratos (Dtra. M*. A. Parra
Lucan), Thomson Reuters Aranzadi, 2014, pp. 62-67, que las diferentes normas se refieren a figuras contractuales
diferentes, y cabe plantearse la aplicacion analdgica de las mismas a todas las figuras contractuales.

9  ParrA LucAn, M*.A.:“La formacion del contrato como proceso”, Negociacién y perfeccion de los contratos, cit., p. 6 1.
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legislacién reciente que afecta al tema que nos ocupa, aln y cuando, como se
sefialard, no ha derogado todavia ni la normativa ni los fundamentos bdsicos que adn
rigen el proceso formativo de los contratos en nuestro Derecho civil.

Il. LA FASE PREVIA A LA PERFECCION CONTRACTUAL. LOS TRATOS
PRELIMINARES.LA DENOMINADA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL.

Previa a la fase de perfeccion del contrato, se encuentra la fase de generacion o
de génesis del mismo en donde se sitdan, como sefiala doctrina vy jurisprudencia, los
tratos preliminares.

Estos tratos los constituyen todos los actos de preparacion de un futuro contrato
que se producen antes de la perfeccion del mismo, de naturaleza no vinculante,
mediante los cuales se comunican sus respectivas expectativas y aspiraciones'?. Se
ha sefialado por la doctrina la dificultad de delimitar cudl es el dmbito propio de
los tratos preliminares, siendo una cuestion meramente casuistica, subrayando la
prdctica inexistencia de los mismos en los contratos instantdneos, en los contratos
en masa y sometidos a condiciones generales, y en los contratos normativos'',

Esta figura no ha sido recogida en nuestro Cddigo civil, y pese a ello, se ha
reconocido su existencia en la realidad contractual y por la propia jurisprudencia del
TS'?, como va se ha indicado, atribuyéndoseles determinadas consecuencias juridicas.

En principio, dado que estos actos no tienen fuerza vinculante, la ruptura
de los mismos no deberia engendrar ningin tipo de consecuencia juridica.
Excepcionalmente, sin embargo, se ha admitido la atribucién de cierto tipo
responsabilidad a uno de los sujetos implicados en dichos tratos cuando éste
provoca una ruptura de los mismos de manera injustificada y siempre que dicha
ruptura haya producido dafio al otro sujeto.

10 En este sentido se manifiestan las SSTS 10 octubre 1980 (Tol 1740644) y 31 diciembre 1998 (Tol 26551).
DE VErDA Y BeaMONTE, . R.: Derecho civil Il Obligaciones y contratos, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, p. 221,
sefiala, entre otros ejemplos de tratos preliminares, las conversaciones entre las partes, las discusiones sobre
las condiciones del negocio, los simples documentos de intenciones, el encargo de estudios a expertos, etc.
Véase LosaTo DE Blas, ]. M".: “Consideraciones sobre el concepto de tratos preliminares”, RGLJ, 1976. Define
los tratos preliminares la STS 16 diciembre 1999 (Tol 5157517) como “el conjunto de actos y operaciones
que los intervinientes y ‘ad lateres’ realizan con el fin de discutir y preparar un contrato”, afadiendo que por
esto mismo “dichas operaciones se desenvuelven en un drea nebulosa y desde luego evanescente, pues las
mismas hay que enfocarlas desde un punto de vista muy amplio -ideas, especulaciones, planteamientos- pero que
siempre tendran un denominador comin, como es no suponer acto juridico alguno, ya que de dichas referidas
operaciones no se derivan, de manera inmediata, efectos juridicos mensurables”.

Il Asilo sefala LasARTE Awvarez, C.: Principios de Derecho civil, t. lll, Contratos, Ed. Marcial Pons, 19* ed., Madrid, 2017,
p- 62, quien extiende dicha exclusién a todos los supuestos en que el contenido del contrato se encuentra
virtualmente predeterminado y deja escaso margen a la negociacion de las partes.

12 En este sentido, entre otras, ademas de las ya citadas, las SSTS 26 febrero 1994 (Tol 1665063), || abril 2000
(Tol 2610), 31 octubre 2001 (Tol 66582), 30 enero 2008 (Tol 1256793), |4 diciembre 2012 (Tol 2714849) y 11
febrero 2016 (Tol 5650828).
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Este tipo de responsabilidad se ha denominado por la doctrina responsabilidad
precontractual'® (designada también culpa in contrahendo, término utilizado por la
jurisprudencia) ', precisamente porque se produce en una fase previa al nacimiento
del contrato, y, por tanto, no es una responsabilidad derivada del mismo. Dicha
responsabilidad no se encuentra contemplada de modo expreso en nuestro Cédigo
civil (aunque, como se ha indicado, ha tenido reconocimiento por la jurisprudencia);
sin embargo, se ha prestado atencidén a esta cuestién en la normativa europea
sobre obligaciones y contratos, estableciendo deberes precontractuales, basados
en la buena fe y en la lealtad en los tratos, cuyo fundamento se encuentra en
la confianza creada en una de las partes por las manifestaciones de la otra'®. La
doctrina sefiala que el fundamento de dicha responsabilidad en nuestro derecho se
basa en el principio general de buena fe que inspira nuestro ordenamiento juridico
y que debe presidir el ejercicio de cualquier derecho (art. 7.1 CC)'¢, en el art. 1258

13 Denominacién difundida por ALonso Perez, M.:*“La responsabilidad precontractual”, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, nim. 485, julio-agosto 1971, pp. 859-922, quien define dicha responsabilidad como “la derivada del
incumplimiento de la relacion juridica preparatoria del negocio”, y mas precisamente “como la que dimana de
vulnerar la ‘bona fides in contrahendo’, que se concreta en la obligacién de resarcir o indemnizar los dafos
y perjuicios ocasionados por la actuacion desleal en las obligaciones preliminares”. Concepto que ha sido
criticado por NUREz Muriz, M*. C.:“La naturaleza de la responsabilidad civil precontractual y la obligacion de
indemnizar: deberes y obligaciones derivadas de la buena fe, informacion y lealtad”, RCDI, nim. 749, 2015, p.
1631, al entender que no parece apropiado afirmar que en este periodo de simples negociaciones preparatorias
de un futuro contrato que puede que no llegue a celebrarse entre las partes surgen obligaciones propiamente
dichas. Por su parte, y en este mismo sentido, Asua GonzALez, C. |.: La culpa in contrahendo. Tratamiento en el
Derecho alemdn y presencia en otros ordenamientos, Bilbao, 1989, estima que en la misma linea que las legislaciones
de Alemania, ltalia o Francia, la responsabilidad precontractual debe tener su origen en comportamientos
reconducibles al periodo de formacion del contrato. CaaNILLAS SANCHEZ, A.: “El ambito de la responsabilidad
precontractual o culpa in contrahendo”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nm. 628, pp. 747-788, estima que
en virtud de la responsabilidad contractual se hace responsable a quien, en la fase de tratos preliminares, ha
llevado a cabo un comportamiento lesivo y contrario a los imperativos de la buena fe. Igualmente, DE VERDA Y
BEAMONTE, ). R.:“La reticencia en la formacion del contrato”, Aranzadi civil, nim. 3, 1998, pp. 198 ss.

14 Ver sobre el origen de esta responsabilidad, Espinoza EspiNoOzA, J.:*“La responsabilidad civil precontractual”, RGL,
nuam. 2, 2014, pp. 208-218, y el tratamiento que respecto a la misma se produce en el derecho comparado;
y MepiNa ALcoz, M.: “La ruptura injustificada de los tratos preliminares: notas acerca de la naturaleza de la
responsabilidad precontractual”, Revista de Derecho privado, nim. 95, 2005, pp. 86-89.

15 A esta responsabilidad se hace referencia en los Principios de Derecho Europeo de Contratos, en el art. 2:301,
en cuyo apartado 2 se dispone que “Sin embargo, la parte que hubiere negociado o roto las negociaciones de
manera contraria a las exigencias de la buena fe, sera responsable de las pérdidas causadas a la otra parte”,
aclarando que “En especial, es contrario a la buena fe que una parte entable negociaciones o prosiga con ellas si
no tiene intencion alguna de llegar a un acuerdo con la otra parte”. Esta idea se recoge también en la Propuesta
de modernizacion del Codigo civil en materia de obligaciones y contratos, que en su art. 1254, apartados 4 y
5, establece respectivamente que “La parte que hubiere procedido con mala fe al entablar o interrumpir las
negociaciones sera responsable de los dafios causados a la otra.- En todo caso, se considera contrario a la
buena fe entrar en negociaciones o continuarlas sin intencion de llegar a un acuerdo”, y que “La infraccion de
los deberes de que tratan los apartados anteriores dara lugar a la indemnizacion de dafos y perjuicios. En el
supuesto del apartado anterior, la indemnizacion consistira en dejar a la otra parte en la situacion que tendria
si no hubiera iniciado las negociaciones”.

16 En este sentido, Asua GonzALez, C. |.: “Responsabilidad en la formacion del contrato (Responsabilidad
precontractual)”, Negociacion y perfeccion de los contratos (Dtra. M*.A. Parra Lucan), Thomson Reuters Aranzadi,
2014, p. 146, sefiala que la concrecion de la buena fe ha llevado a identificar una serie de casos tipicos en los
cuales, por conductas precontractuales, se puede generar responsabilidad, y, también, que, en su virtud, se ha
intentado percisar los deberes de comportamientos que se infringirian por su falta; los supuestos que analiza
la autora son concretamente la interrupcion de las negociaciones, divulgacion de lo conocido en el transcurso
de las negociaciones (vulneracion del deber de confidencialidad), invalidez contractual, y responsabilidad
precontractual en los casos de contratacion y mantenimiento del contrato (pp. 149-166).



Alventosa, J. - La perfeccién del contrato en EI Cédigo Civil Espariol

CC, extendiendo su aplicacién por analogia a la fase precontractual'’, y en el art.
1902 CC que contempla la responsabilidad extracontractual, que en este caso se
producira en la fase de génesis del contrato. Este ultimo fundamento ha dado lugar
a que se cuestione la naturaleza de dicha responsabilidad'®, estimando la doctrina
mayoritaria que la responsabilidad que se contrae en esta fase es extracontractual,
aunque hay algin sector que entiende que existen argumentos para defender su
cardcter contractual'?, e incluso alguna postura intermedia que entiende que, a pesar
de su ubicacidn en el marco de la responsabilidad extracontractual, se encuentran
supuestos que encuentran cabida en la responsabilidad contractual®.

La jurisprudencia ha venido exigiendo unos elementos concretos para que se
pueda apreciar la existencia de dicha responsabilidad: la generacidn de una situacién
de confianza sobre la futura celebracién del contrato, la ruptura injustificada de los
tratos preliminares, la produccién de un dafio para la parte que no ha roto dichos
tratos derivado de dicha ruptura, y la existencia de una relacién de causalidad entre
la confianza suscitada y el dafio producido?'. En este sentido se manifiesta la reciente
STS de |1 febrero 2016, en la que este tribunal delimitd los requisitos para que se

17 Véase al respecto, GArRcia Ruslio, M. P: La responsabilidad precontractual en el Derecho espariol, Ed. Tecnos, Madrid,
1991.

18 En este sentido, MANZANARES SEcADEs, A.: “La naturaleza de la responsabilidad precontractual o culpa
in contrahendo”, ADC, vol. 38, nim. 4, pp. 979-1009; NUREz MuKiz, “La naturaleza de la responsabilidad civil
precontractual...”, cit, pp. 1635-1638.

19 Véase la exposicion de las distintas teorias sobre la naturaleza de dicha responsabilidad en Mepina ALcoz: “La
ruptura injustificada de los tratos preliminares...”, cit, pp.89-99, quien estima que delimitar dicha naturaleza
es importante por los presupuestos que se exigirian para determinarla y por el plazo de prescripcion de
las acciones para exigirla. Entienden que dicha responsabilidad tiene naturaleza extracontractual, entre otros,
Asua GoNzALEz: La culpa in contrahendo.. ., cit., pp. 260-273, y NUNEz MuRiz: “La naturaleza de la responsabilidad
civil precontractual...”, cit, pp. 1636-1637, quien sefala que “no puede decirse que exista en este periodo una
concreta relacion obligatoria a cargo de las partes, aunque su actuacion deba acomodarse a las exigencias de
la buena fe”; en este sentido también, la STS 16 mayo 1988 (Tol 1734853), que contemplaba el caso en el que
el demandante, empleado de un Banco, inicié conversaciones con los directivos del mismo sobre su traslado
a otra oficina de la compafiia (en Miami), durante las cuales, dicho empleado y su esposa empezaron a realizar
disposiciones relativas al traslado, que debieron de considerar inminente (vendieron el automoévil y la esposa
pidié excedencia en su trabajo); sin embargo, dicho traslado no se produjo, con los consiguientes perjuicios
derivados de los gastos y las decisiones adoptadas; por esta razon, el empleado interpuso una demanda ante la
Jurisdiccion laboral, que fue desestimada; posteriormente, y junto con su esposa, exigié una indemnizacion de
dafios y perjuicios al Banco y a sus directivos, al amparo del art. [ [0 CC, por vulneracién de un contrato de
compromiso; en Primera Instancia se concedié una indemnizacion pero por responsabilidad extracontractual,
sentencia que fue revocada en segunda instancia por incongruente; el TS casé la sentencia y confirmé la de
Primera Instancia en todos sus extremos apreciando la existencia de culpa in contrahendo en los demandados,
pero considerando que ésta es de caracter extracontractual; en el mismo sentido, las SSTS 14 junio 1999
(Tol 2364) y 16 diciembre 1999 (Tol 5157517); véase el comentario a esta sentencias AsuA GonzALez, C. |.:
“Responsabilidad en la formacion del contrato (Responsabilidad precontractual)”, cit. pp. 150-153. Estiman, sin
embargo, que puede tener naturaleza contractual, entre otros,YZQUIERDO TOLSADA, M.:“La zona fronteriza entre
la responsabilidad contractual y la aquiliana. Razones para una moderna unificacion”, RCDI, nim. 603, 1991, pp.
443-490: PANTALEON PRriETO, F: “Comentario de la STS de 19 de junio de 1984”, C(JC, nim. 6, 1984, y MeDINA
Avcoz: ob. cit., pp. 103 y 104-105.

20 En este sentido, CABANILLAS SANCHEZ: “El ambito de la responsabilidad precontractual o culpa in contrahendo”, cit.,
pp. 747-788.

2| Recoge expresamente estos requisitos la STS 14 junio 1999 (Tol 2.364), FD Segundo, que denegé el recurso por
falta de los requisitos senalados, singularmente porque no se cred una situacion de confianza luego defraudada.
Es reiterada la doctrina de la jurisprudencia del TS sobre la exigencia de la buena fe en los tratos preliminares,
de modo que solo la presencia de la mala fe en la ruptura de los mismos puede engendrar responsabilidad
precontractual: en este sentido se manifiestan, entre otras,ademas de la citada, las SSTS 16 diciembre 1999 (Tol
5157517), I5 de junio de 2009 (Tol 1554287) y 14 diciembre 2012 (Tol 2714849).A dichos requisitos se refiere
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aprecie la existencia de dicha responsabilidad, sefialando que “‘en la responsabilidad
precontractual por ruptura injustificada de las negociaciones, aparte de a la
produccién del dafio y a su relacién de causalidad, hay que atender, correlativamente,
a la necesaria creacion de una razonable confianza en la conclusién del contrato
proyectado v al cardcter injustificado de la ruptura de las negociaciones” (FD 2.2)%.

La existencia de dicha responsabilidad determina la reparacién del interés
negativo, es decir, una indemnizacién para el sujeto perjudicado por la ruptura
injustificada de los tratos preliminares, que incluye aquellos gastos realizados por
la expectativa del sujeto en la realizacién del contrato y los dafios patrimoniales
sufridos debidamente probados?, pero no son indemnizables las posibles ganancias
que se pudieran haber derivado del contrato proyectado (es decir, la reparacion del
interés positivo)?*.

lll. LA PERFECCION DEL CONTRATO. EL SISTEMA DEL CODIGO CIVIL.

La perfeccién del contrato es aquella situacion juridica en virtud de la cual,
concluido el proceso formativo, se produce el nacimiento del contrato mediante el
concurso de las manifestaciones de voluntad de las partes contratantes, obligando a
las mismas al cumplimiento de lo previamente pactado®. Asi pues, la perfeccién del
contrato significa, de una parte, la conclusién del proceso de formacién del mismo,
y de otra, el inicio de la fase de consumacion o cumplimiento.

En nuestro ordenamiento juridico existen varias normas que se refieren a
la perfeccidon de los contratos, tanto en el Cédigo civil como en otra legislacion
extracodicial.

|. Perfeccion de los contratos en el sistema del Codigo civil.

En nuestro Cddigo civil existen varias normas que aluden a la perfeccién de
los contratos, bien de forma general bien de forma particular en algunos contratos
concretos.

Diez-Picazo, L.: Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol I, Introduccion. Teoria del contrato, Ed. Thomson Civitas,
6 ed., 2007 (Reimp.201 1), pp. 322-325.

22 STS || febrero 2016 (Tol 5650828) (Ponente: Francisco Javier Ordufia Moreno).

23 Asilo reconocen las SSTS 18 enero 1964 (Tol 4324768), en la que se sefiala expresamente que la perfeccion del
contrato produce el nacimiento de éste a la vida juridica, |6 mayo 1988 (Tol 1734853) y 25 junio 2014, FD 1.7°
(Tol 4525355).

24 En este sentido, las citadas SSTS 16 diciembre 1999 y 25 junio 2014. Asi también, Asua GonzALez, C.l.:
“Responsabilidad en la formacion del contrato (Responsabilidad precontractual)”, cit., pp 156-157; DE VERDA
Y BeaAMONTE, J. R. (coord.): Derecho civil Il, cit., pp. 221-222; Diez-Picazo: Fundamentos de Derecho civil patrimonial,
cit, p. 325, y VALPUESTA FERNANDEZ, M* R., en A. Lopez,V.L. Montés, E. Roca: Derecho civil. Derecho de Obligaciones y
contratos, (Coord. M* R.Valpuesta Fernandez y R.Verdera Server), Ed.Tirant Lo Blanch,Valencia, 2001, p. 251.

25 Asilo consideran MANREsA NAVARRO, |. M®.: Comentarios al Cédigo civil espariol, t.VIII, vol. 2°, 6* ed., Madrid, 1967, pp.
434-435;y ScaevoLa, Q. M.: Cédigo civil, t. XX, 2* ed., Madrid, 1958, pp. 633-634.
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Con cardcter general, tiene relevancia especial en materia de contratos el art.
1258, situado sistemdticamente entre las disposiciones generales de los contratos
(Libro IV, Titulo I, Capftulo ), que establece: “Los contratos se perfeccionan por
el mero consentimiento, y desde entonces obligan, no sélo al cumplimiento de
lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, segin su
naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley’'. El contenido de dicho
precepto coincide en parte con el art. 1254 CC cuando sefiala que “El contrato
existe desde que una o varias personas consienten en obligarse, respecto de otra y
otras, a dar alguna cosa o prestar algin servicio”.

Directamente relacionado con ambos preceptos se encuentra el art. 1262
CC. Dicho precepto fue modificado por la Disposicion Adicional Cuarta de la
Ley 34/2002, de || de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de
comercio electrénico, que también modificé el art. 54 del Cdédigo de Comercio
dando redaccion idéntica al parrafo segundo del art. 1262 CC v al art. 54 CCom,
unificando asi el momento de perfeccion de ambos tipos de contratos. El art.
1262 tiene actualmente tres parrafos, en los que se dispone: “El consentimiento se
manifiesta por el concurso de la oferta y de la aceptacidn sobre la cosa y la causa
que han de constituir el contrato.- Halldndose en lugares distintos el que hizo la
oferta y el que la aceptd, hay consentimiento desde que el oferente conoce la
aceptacion o desde que, habiéndosela remitido el aceptante, no pueda ignorarla sin
faltar a la buena fe. El contrato, en tal caso, se presume celebrado en el lugar en que
se hizo la oferta.- En los contratos celebrados mediante dispositivos automaticos
hay consentimiento desde que se manifiesta la aceptacion”. En estos preceptos se
establecen cémo (arts. 1258 y 1262.1), cudndo (art. 1262.2) y dénde (art. 1262.2)
se perfecciona el contrato.

Del citado art. 1258 en relacién con los demds sefialados se desprende que la
regla general es que los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento de
las partes?”.Y esto es asf en la mayorfa de los contratos que regula nuestro Cédigo
civil (compraventa, permuta, mandato, arrendamiento, sociedad, seguro, fianza, entre
otros).

26 Los antecedentes inmediatos del art. 1258 CC son el art. 978 en el Proyecto de 1851 (Véase el comentario que
del mismo hace GARrcia GoveNa, F: Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espariol, Reimpresion de la
edicion de Madrid de 1852, al cuidado de la citedra de Derecho civil de la Universidad de Zaragoza, 1974, pp.
518-519);y el art. 1271 del Anteproyecto de 1882-1888 (cfr. PeNA BerRNALDO DE QUIRGS, M.: El Anteproyecto del
Cédigo civil espaiol (1882-1888), Centenario de la Ley del Notariado, Seccién Cuarta, Fuentes y Bibliografia, vol.
1, Madrid, 1965, p. 396.

27 Esta regla ha sido recogida por la jurisprudencia del TS, pudiéndose citar entre las sentencias mas recientes, la
de 14 noviembre 2003 (Tol 4973708), en la que se afirma que “Nuestro sistema contractual se asienta en la
regla de la perfeccion consensual de los contratos”,y 2 noviembre 2009 (Tol 1726748). Este parece ser también
el criterio de los textos internacionales; en particular, se recoge en el art. 2:101 de las PECL, sin necesidad de
mas requisitos o condiciones; aunque sefala PARRA LUCAN: ob. cit.,, pp. 83-84, que las propuestas armonizadoras
no contemplan que un derecho nacional contenga otras exigencias.
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Sin embargo, parece conveniente recordar que al lado de los contratos
denominados consensuales, que son aquellos que se perfeccionan efectivamente
por el mero consentimiento de las partes, existen en nuestro ordenamiento
jurfdico otros contratos que exigen ademads otros elementos para su nacimiento
a la vida juridica. Asi, los contratos reales, que exigen para su perfeccion la entrega
de la cosa (tales como el préstamo, depdsito vy prenda), y los contratos formales
cuyo nacimiento requiere la existencia de especiales solemnidades exigidas por su
correspondiente régimen juridico (como el contrato de donacién)?,

Pero estas Ultimas categorfas contractuales parecen constituir excepciones a la
regla general, puesto que en ambos tipos de contratos se exigen otros requisitos
distintos del consentimiento (entrega de la cosa o forma); no obstante, se observa
que estos requisitos se exigen ademds del consentimiento y no en su lugar, por tanto,
el consentimiento aparece siempre como el primero y bdsico de los elementos que
se necesitan para que un contrato se perfeccione?.

Por otra parte, también se hace referencia a la perfeccién en el régimen
juridico propio de algunos contratos. Entre los contratos consensuales, sélo se
hace referencia a la perfeccion en el contrato de compraventa, en el art. 1450, que
dispone:“La venta se perfeccionard entre comprador y vendedor, y serd obligatoria
para ambos, si hubieren convenido en la cosa objeto del contrato y en el precio,
aunque ni la una ni el otro se hayan entregado”; de donde se infiere que el contrato
de compraventa se perfecciona por el mero consentimiento de las partes. Entre los
contratos formales, el art. 623 dispone que “La donacién se perfecciona desde que
el donante conoce la aceptacion del donatario”, ain cuando el art. 629 establece
que “La donacidn no obliga al donante, ni produce efecto, sino desde la aceptacion”,
lo que suscito la conocida polémica en la doctrina sobre el momento de perfeccién
de este contrato, cuestion ya pacffica en la actualidad, preceptos que hay que poner
en conexion con los arts. 632 y 633, que establecen una forma especifica para la
validez de la donacidén. En cuanto a los contratos reales, no hay norma en concreto
que utilice el término perfeccidén para referirse al momento de la existencia de los
mismos; sin embargo, el art. 1740 dispone que “Por el contrato de préstamo una
de las partes entrega a la otra, o alguna cosa no fungible para que use de ella por
cierto tiempo y se la devuelva, en cuyo caso se llama comodato, o dinero u otra
cosa fungible, con condicién de devolver otro tanto de la misma especie y calidad,
€n cuyo caso conserva simplemente el nombre de préstamo”; por su parte, el art.
| 758 establece que “Se constituye el depdsito desde que uno recibe la cosa ajena
con la obligacién de guardarla y de restituirla”, y en el contrato de prenda, el art.
1863 dispone que es necesario (...) para constituir el contrato de prenda, que se

28 A este tipo de contratos se refiere expresamente la STS 2 noviembre 2009 (Tol 1726748).

29  Asi, MANREsA: ob. cit., pp. 436-437; ALBaLADEJ0 GARciA, M.: Derecho civil, t. Il, Derecho de obligaciones, vol. |, La
obligacion y el contrato en general, 7* ed., Barcelona, 1983, p. 399.
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ponga en posesion de ésta al acreedor, 0 a un tercero de comun acuerdo’’; de estos
preceptos se desprende que en dichos contratos se requiere la entrega de la cosa
para la existencia de los mismos.

De otro lado, hay que recordar que en el parrafo tercero del art. 1262 CC
se hace una referencia escueta a los contratos celebrados mediante dispositivos
automdticos, en los que se establece que “hay consentimiento desde que se manifiesta
la aceptacion”, introducido dicho parrafo por la citada Disposicion Adicional Cuarta
de la Ley 34/2002.

Por Ultimo, cabe recordar que el art. 54 del Cédigo de comercio reproduce los
parrafos segundo y tercero del art. 1262 CC.

2. El consentimiento como elemento fundamental en la perfeccion del contrato.

Como se acaba de indicar, el consentimiento es el elemento esencial que da
lugar a la perfeccion del contrato. Asf lo afirma el art. 1258 al establecer que “los
contratos se perfeccionan por el mero consentimiento”. De lo que se desprende
que el nacimiento del contrato depende de la existencia del consentimiento. Lo
que parece también reiterarse en el art. 1261, 1°, CC, que sefiala que “no hay
contrato” sin el consentimiento de los contratantes; en el art. 1254, que dispone que
"el contrato existe desde que una o varias personas consienten en obligarse”, y en
el art. 1278 que sefiala que “los contratos serdn obligatorios, cualquiera que sea la
forma en que se hayan celebrado, siempre que en ellos concurran las condiciones
esenciales para su validez”, entre las cuales, indiscutiblemente, se encuentra el

consentimiento (art. 1261 CC).

Sin embargo, no hay que olvidar que, a pesar de que el consentimiento aparezca
en un primer plano en los citados preceptos, hay también en los mismos una
referencia al objeto y a la causa del contrato®. En efecto, el consentimiento, junto
al “objeto cierto que sea materia del contrato”y a la “causa de la obligacidn que se
establezca”, constituyen los elementos esenciales del contrato, segin el art. 1261
CC, de manera que la falta de alguno de ellos produce la inexistencia del mismo.
Por tanto, el consentimiento contractual no se da en el vacio, si no en relacién a un
objeto y a una causa, de tal modo que un consentimiento sin referencia a estos otros
dos elementos serfa un consentimiento baldio, que no darfa lugar a la perfeccién
del contrato. Asf se subraya en el art. 1262 CC, cuyo pdrrafo primero dice que “el

30 Asi lo ha puesto de relieve LALAGUNA DoMiNGUEzZ, E.: La libertad contractual, “Estudios de Derecho civil.
Obligaciones y contratos”, Madrid, 1978, pp. 23-24, quien sefala que en el art. 1254 hay una referencia al objeto
del contrato en la mencion de “dar alguna cosa o prestar algln servicio”, y una referencia velada a la causa, ya
que la conducta de dar alguna cosa o prestar algln servicio respondera en cada contrato a una causa diferente;
por su parte, el art. 1258 contiene esa triple referencia en cuanto que la naturaleza de un contrato, presupuesta
la integridad del consentimiento, se determina mediante la referencia al objeto y a la causa; por ultimo, el art.
1278 hace una mencion expresa de las condiciones esenciales del contrato, que son consentimiento, objeto y
causa.
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consentimiento se manifiesta por el concurso de la oferta y de la aceptacion sobre la
cosa y la causa que han de constituir el contrato”.

La perfeccidn del contrato supone, pues, el consentimiento, y éste se manifiesta
por la concurrencia de la oferta y aceptacion sobre la cosa y la causa del mismo.

De esta afirmacion se deducen los requisitos necesarios para que se pueda
producir la perfeccidn del contrato, entre los cuales cabe sefialar los siguientes®':

a) La existencia de una manifestacién de voluntad de los contratantes por
medios idéneos. Ello implica que los contratantes tengan la suficiente capacidad y
libertad para emitir dicha manifestacion, y que ésta se encuentre exenta de vicios
(art. 1265 y ss CC).

b) La concurrencia de las manifestaciones de voluntad en un tiempo y lugar
determinados (art. 12622 CC).

¢) La interdependencia entre las manifestaciones de voluntad emitidas, de modo
que no tenga efecto la existencia aislada de cualquiera de ellas®.

d) La existencia de una correspondencia en el contenido de las manifestaciones
de voluntad, de modo que la aceptacion ha de ser conforme con la oferta.

e) La fijacidn del consentimiento contractual en una forma juridica que permita
identificar la existencia del contrato. En cuanto a la manifestacion exterior de ese
consentimiento, en nuestro Derecho el principio general es el de libertad en el
modo de expresién (art. 1278 CC), por lo que se puede hablar de manifestaciones
de voluntad expresas, tacitas o presuntas, aunque en determinados casos se requiere
que dicha manifestacion sea excepcionalmente expresa (vgr contrato de fianza).

3.La concurrencia de voluntades como determinante de la perfeccion del contrato.

Partiendo de la idea de que los contratos se perfeccionan, como regla general,
por el consentimiento de los contratantes (siempre que recaiga sobre objeto y causa
del contrato), es necesario perfilar cémo se manifiesta ese consentimiento. Dispone
el art. 1262.1 CC que "El consentimiento se manifiesta por el concurso de la oferta
y de la aceptacién sobre la cosa y la causa que han de constituir el contrato”.

No obstante, en la actualidad se ha puesto en duda por algin autor este esquema
tradicional de concurrencia de voluntades a la hora de perfeccionar el contrato,

31 Véase LALAGUNA DoMiNGUEZ, E.: Temas de Derecho civil, t. IIl, Doctrina general del contrato, Valencia, 1988, pp. | 12-
113.

32 En este sentido, la STS 13 diciembre 2017 (Tol 6454836) (Pte. F. Marin Castan) se refiere a la exigencia de
voluntad comtin y expresa para la perfeccion de los contratos implicados en el caso examinado.
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teniendo en cuenta las reglas del proceso de formacion del contrato en los textos
internacionales®, sefaldndose la perdida de protagonismo de dicha concurrencia
dado que la realidad préctica no siempre se plasma en una secuencia ordenada de
oferta y aceptacién, existiendo dificultades para su aplicacién en nuestros tribunales™.

No obstante, ateniéndonos a la regulacién contractual vigente, desde un punto
de vista cronoldgico, la perfeccién del contrato se inicia con el ofrecimiento que
una parte hace a la otra para celebrar un contrato y se concluye cuando recae la
aceptacién del otro contratante sobre la propuesta del oferente®. Lo que supone,
como ha sefialado algin autor, una desvinculacién de los dos consentimientos, que
se emiten separadamente®, aunque deban concurrir para la perfeccién del contrato.
Por ello conviene distinguir estas dos manifestaciones de voluntad.

A) La oferta del contrato.

La oferta es una declaracién unilateral de voluntad emitida por una persona y
dirigida a otra u otras proponiendo la celebracién de un determinado contrato®.
Es una declaracion de voluntad recepticia, puesto que si se produce la aceptacion
de la otra parte, oferente y aceptante quedaran vinculados, resuftando el contrato
perfecto, sin necesidad de ninglin otro acto®® (salvo, por supuesto, en los contratos
reales o formales).

33 Singularmente, MArRco MoLINA:“El proceso de formacién o conclusion del contrato”, cit., en donde plantea una
Propuesta de Texto Articulado sobre el proceso de perfeccion o conclusion del contrato, basada en textos
internacionales sobre el Derecho contractual armonizado o uniforme, que anexiona al texto; aunque la autora
afirma, sin embargo, la necesidad de reconocer que “la formacién del contrato por el concurso de la oferta
y de la aceptacion constituye uno de los posibles modos de concluirlo, el valor arquetipico de ese esquema
y su consiguiente utilidad a la hora de explicar y resolver problemas usuales del iter formativo del contrato
(sustancialmente, la cuestion del efecto vinculante de la propuesta de contratar y también el grado de adhesion
o coincidencia con ella que quepa considerar necesario para entender que ha llegado a formarse el acuerdo)”
(p. 20). Por otra parte, sefiala PARRA LUCAN: ob. cit, pp. 59 y 73-83, que en los textos internacionales también
se admiten otros procedimientos de formacion del contrato, como la contratacion progresiva, el empleo
de condiciones generales o la formacion del contrato mediante el comportamiento de ambas partes, con
independencia de la voluntad real de las mismas de querer los efectos del contrato en el mismo instante en
que legalmente se entiende perfeccionado; significando que se trata de atender a los casos en que es imposible
identificar dos declaraciones de voluntad sucesivas ni dos comportamientos de los que se pueda deducir tal
voluntad.

34 Marco MoLINA: ob. cit., pp. 17-18, con cita expresa de jurisprudencia en la que se refleja dicha dificultad.

35 Sin embargo, estima PARRA LUCAN: ob. cit,, p. 71, que la doctrina actual, cuando existen discrepancias entre las
partes, tanto para determinar si hay contrato como para identificar cual es su contenido, considera mas realista,
siguiendo la pauta de los textos internacionales, valorar el conjunto de relaciones entre las partes y no limitarse
a una aplicacion rigurosa de la oferta y de la aceptacion; asi, por ejemplo, en el caso de que las partes ya hayan
empezado a cumplir.

36 Asi lo sefialaba en edicion anterior Diez-Picazo, L.: Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. |, Introduccién.
Teoria del contrato. Las relaciones obligatorias, 2* ed., Madrid, 1983, p. 204.

37 Véase MoReNO QUESADA, B.:“La oferta de contrato”, RDN, 1956. abril-junio, pp. 107-201 | y julio-diciembre, pp.
213-253.

38 Postura compartida por la doctrina, entre otros, ALVENTOSA DEL Rio, J.: “Perfeccion del contrato”, Nueva
Enciclopedia Juridica Seix, t. XI, Barcelona, 1989, p. 541; Cossio, A. de: Instituciones de Derecho civil, t. 1, Parte General.
Derecho de Obligaciones, Madrid, 1977, p. 258; CukviLLAs MaTOZz1, |. de; FavALE, R.: La perfeccion del contrato. Ultimas
tendencias, Ed. Reus, Madrid, 2016, p. 42, quienes realizan su estudio poniendo en relacién la regulacion espafiola
con la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a una normativa comun de
compraventa europea (CESL) y el Derecho italiano; GuiLLEN CATALAN, R.: “El plazo de aceptacion de la oferta
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Sin embargo, no hay en el Cédigo civil una propia regulacion de la oferta, aunque
existan referencias a la misma, expresamente en el art. 1262.2 de dicho texto®.

Los requisitos necesarios para que pueda hablarse con rigor de oferta de
contrato son los siguientes™: a) La oferta debe ser completa®', de modo que deba
distinguirse de la simple manifestacion del deseo de entrar en tratos preliminares
o de la invitacidn a hacer ofertas. Por ello, para que una manifestacién de voluntad
sea considerada propiamente como una oferta es preciso que se contengan en la
declaracién del oferente todos los elementos esenciales del contrato (art. 1261
CC), de modo que la otra parte pueda limitarse a aceptar; b) la oferta debe revelar
inequivocamente el propdsito de vincularse contractualmente y con cardcter
definitivo; por ello, no se pueden considerar verdaderas ofertas las declaraciones
iocandi causa o las realizadas con dnimo docente o aquellas que se emitan con
reserva®; ¢) la oferta debe dirigirse al sujeto con el cual el oferente quiere realizar
el contrato; excepcionalmente, en nuestro derecho se admiten ofertas al publico o
a persona indeterminada (ad incertam personam)™®; y, por Ultimo, d) la oferta, como
regla general, no requiere forma determinada, aunque si por pacto o por ley se

como limite de vigencia. Comentario a la STS num. 506/2013, de 17 de septiembre (R] 2013, 6826)”, Revista
Boliviana de Derecho, nim. 19,2015, p. 612; MaRco MoLINA: ob. cit., pp. 25-26; MARTINEZ GALLEGO, E.: La formacion del
contrato a través de la oferta y de la aceptacién, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 34; Puic BrRuTAu, J.: Fundamentos
de Derecho civil, t. Il, vol. |, Doctrina General del contrato, 2* ed., Barcelona, 1978, p. 178;VALPUESTA FERNANDEZ, R.:
“Comentario al art. 1262 CC”, en Ana CARizARes Laso, Pedro De PasLo CONTRERAS, Javier ORDUNA MORENO y
Rosario VALPUESTA FERNANDEZ (Dirs.), Cédigo Civil comentado, Vol. Ill, Thomson Civitas, Pamplona, 2011, p. 634
y bibliografia alli citada; Diez-Picazo: Fundamentos del Derecho civil patrimonial, cit, 2007, p. 330. También se
manifiesta asi la jurisprudencia en las SSTS 10 Octubre 1980 (Tol 1740644), 20 noviembre 1992 (Tol 1662185),
26 marzo 1993 (Tol 1664661), 30 mayo 1996 (Tol 1659405), 2 noviembre 2009 (Tol 1726748),2 de noviembre
de 2010 (Tol 1996317),y 17 de septiembre de 2013 (Tol 3971884).

39 No obstante, a ella se refieren diversos textos internacionales. Asi, el art. 14 de la CV establece como oferta
aquella propuesta de celebrar un contrato dirigido a una o varias personas determinadas si es suficientemente
precisa e indica la intencion del oferente de quedar obligado en caso de aceptacion. Los PECL establecen como
oferta contractual, la propuesta que muestre la voluntad de convertirse en contrato si la otra parte acepta y
contiene términos y clausulas suficientes para formar un contrato (Art.2.201). El art. 13 del Cédigo Europeo
de Contratos establece que la oferta es “la declaracion dirigida a la conclusion de un contrato si contiene todas
las condiciones del contrato a estipular o indicaciones suficientes en cuanto a la posibilidad de determinar
el contenido, en modo de poder ser objeto de una aceptacion pura y simple, y si ademas expresa, al menos
implicitamente, la voluntad del autor de la oferta de considerarse vinculado en caso de aceptacion”.

40 Sefalan la existencia de estos requisitos, entre otros, ALVENTOSA DEL Rio, ).:“Perfeccion del contrato”, cit,, p. 541;
CAasTAN ToBENAS, |.: Derecho civil espafiol, comin y foral, t. lll. Derecho de obligaciones. La obligacién y el contrato en
general, 13% ed., revisada por G. Garcia Cantero, Madrid, 1983, p. 605; Cossio: ob. cit., pp. 258-260; Diez-Picazo:
ob. cit., pp. 330-331; y especialmente GonzALez GoNzaLo, A.: La formacién del contrato tras la Ley de servicios de la
sociedad de la informacién y de comercio electrénico, Ed. Comares, Granada 2004, pp. 13-22; y MarTiNez GALLEGO, E.
M?.: La formacion del contrato a través de la oferta y de la aceptacion, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2000, pp. 38-51.

41 Estima Diez-Picazo: ob. cit., pp. 332, que la exigencia de que la oferta sea completa en algunos casos dificultaria
llegar a un contrato porque siempre se podria sefialar por los contratantes que falté alguna materia, por lo
que este requisito se sustituye modernamente por el mas matizado de que la oferta deba tener “suficiente
precision”.Véase también MARTINEZ GALLEGO, E. M™.: La formacion del contrato a través de la oferta y de la aceptacién,
cit, pp. 46-50.Véase art. 14.1 CV.

42 Asi, CueviLLAs MaTOZz), FAVALE: La perfeccion del contrato. Ultimas tendencias, cit., pp. 44-49.

43 Véase dicha problematica en DE VERDA Y BEAMONTE, J. R.: “Reflexiones sobre el momento de perfeccion y la
invalidez del contrato celebrado a favor de persona que se designara (a propésito de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 2 de marzo de 2007)”, Revista Juridica del Notariado, nim. 68, 2008, pp. 507-544.
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estipulase alguna forma ad substantiam o ad solemnitatem, la oferta deberd revestir
dicha forma*,

Se considera por la doctrina que la diferencia fundamental entre la oferta y
los tratos preliminares es su diverso contenido subjetivo, es decir; la presencia en
la primera de una voluntad contractual firme, la intencién del oferente de quedar
obligado con la mera aceptacion®.

En la perfeccion del contrato, la oferta es el primer paso que se produce para
lograr el nacimiento del mismo. Este ciclo que se abre con la declaracién de voluntad
del oferente, se cierra cuando concurre la debida aceptacién del destinatario de
la oferta, como disponen los arts. 1258 y 1262 CC. Sin embargo, la oferta sin
aceptacion no vincula al oferente a la celebracion del contrato, que sélo estard
obligado a realizar las prestaciones debidas si media aceptacion del destinatario.
Ahora bien, la doctrina y la jurisprudencia viene entendiendo que la retirada
injustificada de la oferta, en virtud de la cual se pueden haber realizado una serie de
gastos en gestiones preliminares tendentes a la aceptacion del contrato, determina
una responsabilidad, la denominada responsabilidad precontractual, del oferente,
a la que va se ha hecho referencia, aunque dicha responsabilidad no alcanza a la
realizacién de las obligaciones derivadas del pretendido contrato ni tan siquiera a la
celebracion del mismo.

Se ha planteado por la doctrina la duracién de la oferta, considerando que
ésta requiere un tiempo de vigencia a fin de que pueda recaer la aceptacidn,
distinguiéndose que la oferta contenga su propia duracién fijada por el oferente o
que no se fije ninguna duracién. En el primer caso, la vigencia de la oferta vendrd
determinada por el plazo previsto en la propia oferta. En el segundo supuesto,
doctrina vy jurisprudencia estiman que se aplicard el criterio de razonabilidad para su
determinaciéon atendiendo a las especificas circunstancias de la oferta.

44  Ausencia de forma en base al principio de libertad de forma en los contratos que rige en nuestro sistema
juridico (art. 1278 CC fundamentalmente). En este sentido, entre otros, ALVENTOSA DEL Rio: ob. cit,, p. 541; GoMEz
LapLaza, M?. C.:*“Comentario al art. 1262 CC”, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, (Dtres. Manuel
Albaladejo y Silvia Diaz Alabart), t. XVII, vol. I° (arts. 1261 a 1280 del Cédigo civil), Ed. Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1993, p. 67; MarTiNEZ GALLEGO: 0b. cit., p. 5 1.

45 En este sentido, TARABAL BoscH, ].:“Sentencia de 2 de noviembre de 2010.Perfeccion del contrato. Consentimiento
contractual. Oferta contractual: requisitos; efectos; diferencias con los tratos preliminares”, Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia civil, nGm. 87, 2011, pp. 1599-1600, aunque sefiala que oferta y tratos preliminares coinciden en
algunos aspectos, entre ellos, en su ubicacion en el iter contractual pues ambos se sitlian en la fase preparatoria
del contrato, concluyendo que la oferta es el hito que delimita el final de los tratos preliminares y el comienzo
de la fase contractual porque contiene una voluntad completa y definitiva que concede al destinatario la
legitimacion para perfeccionar el contrato con la mera aceptacion (p. 1601).

46 Véase mas detalladamente, GuiLLeN CATALAN, R.:“El plazo de aceptacion de la oferta como limite de vigencia...”,
cit, pp. 613-614, quien sefala que al primer supuesto se hace referencia en los Principios de derecho contractual
europeo que recogen expresamente la posibilidad de que el oferente establezca un plazo para que el destinatario
manifieste su oferta (art. 2.206).
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En estrecha relacion con la duracién o vigencia de la oferta, y debido a la posible
existencia de un tiempo entre el momento en que se emite la oferta y el momento
en que se produce la aceptacion, la doctrina se ha planteado la cuestién de cudndo
se entiende extinguida la oferta. Se han sefialado varias causas de extincion de la
misma, entre las que se pueden mencionar las siguientes*: el rechazo expreso por
el destinatario de la oferta; el transcurso del término establecido por el oferente
al emitir la propuesta®; el transcurso de un tiempo razonable, aunque no se haya
estipulado plazo, y que ordinariamente se entiende como suficiente, de acuerdo con
los usos y con la naturaleza del contrato, y, por dltimo, la retirada de la misma por
parte del oferente, aunque en este caso se habla de revocacion de la oferta por la
doctrina®.

A estas causas se ha afiadido también el caso de la muerte o incapacidad del
oferente, a las que el Cddigo civil no se refiere en la casi inexistente regulacién
de la oferta, y cuya resolucién ha resultado problemadtica en la doctrina. La tesis
tradicional estima que la oferta se extingue cuando se produce la muerte o la
incapacidad del oferente, aunque existen excepcionalmente algunos casos en que
se admite que la oferta subsista a pesar de las referidas muerte o incapacidad
del oferente, que son los casos de la oferta irrevocable vy de la realizada por un
empresario®; entre los argumentos que se esgrimen a favor de esta postura se
sefialan que en la sucesidon mortis causa se transmiten derechos y obligaciones
que en este caso no han llegado a existir puesto que no se han perfeccionado
los contratos de donde pudieran derivar, que las declaraciones de voluntad son
independientes de las personas que las emiten, y que la perfeccién del contrato
requiere la persistencia y coexistencia de la voluntad que no existirfa en los casos
sefialados puesto que no puede perfeccionarse el contrato mediante la emisién de
una declaracién de voluntad actual y otra pretérita o inexistente va, v, por uttimo,

47  Asi, Diez-Picazo: ob. cit., pp. 339 y ss.Véase también LALAGUNA DoMiNGUEZ, E.: Temas de Derecho civil, cit., pp. 120-
122.

48 En este sentido, recoge esta doctrina la STS | | octubre 2017 (Tol 6388606) (Pte. F). Ordufia Moreno), en la que
se sefiala que en el caso examinado “la formacion no fue instantanea, sino sucesiva mediante la realizacion de
una oferta de adquisicion de bienes del concursado sujeta a un plazo de caducidad. De forma que el transcurso
del tiempo fijado para la vigencia de la oferta comporto su caducidad y, en consecuencia, la ausencia de perfeccién
del contrato”.

49 Sin embargo, Diez-Picazo: ob. cit., pp. 340-341, sefiala que se debe distinguir entre retirada y revocacién de
la oferta, como asi hace el Convenio de Viena, indicando que la retirada de la oferta es “una declaracién del
oferente que indica su voluntad de dejar sin efecto una anterior declaracion de la oferta, cuando ésta todavia
no ha alcanzado efectividad”, es decir; entre el momento de emision de la oferta y la recepcién de la misma
por el destinatario, de manera que cabe la retirada de la oferta incluso en los casos en que ésta sea irrevocable
pues el destinatario no la ha llegado a recibir; en cambio, la revocacion es “la declaracion de la voluntad de
cancelacion de la oferta y de sus efectos en el periodo que media entre la recepcion de la oferta y la perfeccion
del contrato”.

50 En este sentido, entre otros, Bercovitz Awvarez, G.: “Comentario al art. 1262 del Cédigo Civil”, en Rodrigo
Bercovitz Rodriguez-Cano (Coord.), Comentarios al Cédigo Civil, 3* Ed., Thomson Aranzadi, Navarra, 2009, p. 1492;
CapiLLA RonNcEro, F, “Oferta (Derecho Civil)”, en Alfredo Montoya Melgar (Dir.), Enciclopedia Juridica Bdsica, Vol.
Ill, I* Ed., Civitas, Madrid, 1995, pp. 456 |; Coca Paveras, M.:“Comentario al art. 1262 CC”, en Luis Diez-Picazo y
Ponce de Ledn et al. (Dir.), Comentario del Codigo Civil,T. Il, 2* Ed., Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, pp. 449-450;
LALAGUNA DomMiNGUEZ, E.: “Sobre la perfeccion de los contratos en el Cédigo Civil”, La Ley, T. Il, 1989, pp. | 147-
1148; Moreno QUESADA: ob. cit., p. 63.
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que la subsistencia de la oferta en estos casos impedirfa la posible revocacién de
la misma. Aunque esta postura no es pacifica en la doctrina®', existiendo en los
ultimos tiempos una corriente doctrinal que ha propuesto mantener la regla general
de la eficacia de la oferta tras la muerte o incapacidad sobrevenida del oferente,
aungue con limitaciones®’; entre los argumentos que se esgrimen a favor de esta
postura se sefiala que el art. 1262, que exige para la perfeccién del contrato la
concurrencia de las dos declaraciones (oferta y aceptacion), en ninglin momento
requiere la persistencia de las mismas, que ambas declaraciones, en cualquier caso,
aunque se exigiera la persistencia de las declaraciones, esto no significa que una vez
emitidas no persistan ya en alguna medida independientes de su autor, que la oferta
debe equipararse a las declaraciones unilaterales de voluntad, y que esta postura
permite sostener una visién mas funcional del contrato que dinamiza la realizacién
de operaciones socialmente Utiles; para los autores que defiendes esta tesis, solo se
admitirfa la caducidad de la oferta en los casos en que del contenido de la misma
se derive que el contrato sélo debe perfeccionarse con el propio oferente, es decir,
cuando sea notorio que la finalidad del contrato proyectado estd estrechamente
ligada a la persona del contratante y que, por consiguiente, su fin sélo se alcanza si
se celebra con este Ultimo, lo cual incluye las propuestas dirigidas a la satisfaccién
de necesidades personales del oferente y las dirigidas a satisfacer al destinatario o
a un tercero; sin embargo, no caducarfa la oferta si del contenido de la misma se
desprende que el futuro contrato podia perfeccionarse, no sélo con el oferente, sino
también con sus herederos, porque tal contrato tendria también pleno sentido con
estos ultimos, como son los contratos proyectados por un empresario individual, las
ofertas irrevocables, las ofertas con un plazo de aceptacién fijado por el oferente®, y
las ofertas de contratos de garantfa®. Por Ultimo, algunos autores se han pronunciado

51 Defienden esta propuesta un sector minoritario de la doctrina, ampliando el campo de las excepciones
admitidas por la doctrina mayoritaria. Entre ellos, CAsTAN ToBeNas, J.: Derecho Civil espariol comtin y foral, T I,Vol.Il,
14* Ed., Reus, Madrid, 1984, pp. 758-759; Lacruz BerDE|O, |. L., ALBALADEJO GARCiA, M.: Derecho de Sucesiones. Parte
General.Tratado tedrico-prdctico de Derecho Civil, T.V,Vol. |, Ed. Bosch, 1961, Barcelona, pp. | 18-119; Diez Picazo, L.:
“La muerte y la incapacidad sobrevenida del oferente”, en Juan Luis Iglesias Prada (Coord.), Estudios Juridicos en
Homengje al profesor Aurelio Menéndez,Vol. IV, |I* Ed., Civitas, Madrid, 1996, pp. 487 | -4872; MARTiNEZ GALLEGO: ob,
cit, p. 60; Robricuez GuiTian, A. M*.:“Incidencia de la muerte del oferente sobre la oferta antes de la perfeccion
del contrato. Fuentes de inspiracion del articulo 1256 de la Propuesta de Modernizacion del Cédigo Civil en
materia de Obligaciones y Contratos”, InDret, 1/2012, y VALPUEsTA FERNANDEZ, R.:“Comentario al art. 1262 CC”,
cit,, p. 635.

52 Asi,elart. 1256 de la Propuesta de Modernizacion del CC mantiene en su primer parrafo la regla general de la
eficacia de la oferta tras la muerte del oferente, aunque en su segundo parrafo exceptua los casos en que resulte
lo contrario de la naturaleza del negocio o de otras circunstancias, sobre el cual realiza un andlisis RODRIGUEZ
Guitian, A.M”.: “Incidencia de la muerte del oferente sobre la oferta antes de la perfeccion del contrato...”,
cit, quien sefala, sin embargo, que dicho precepto no contiene una solucién uniforme al problema debatido
(vigencia de la oferta en todo supuesto), sino que parte de la afirmacién de que puede haber casos en que la
muerte del oferente haga caducar la oferta y casos en que no, sehalando algunos criterios para discernir tal
cuestion. Dicha formula, segun la autora, “privilegia la rapidez del tréfico, es decir, la mayor movilidad posible en
el campo de las transacciones”.

53 RobpriGUEz GuITIAN,A.: ob. cit, pp. 30-32. En parecido sentido, GONzALEZ GONZALO, ob. cit., pp. 54-55, quien estima
que para resolver el conflicto seria necesario tener en cuenta la voluntad del oferente.

54 Con respecto a este tipo de ofertas, se planted un caso que se resolvié en la STS 23 de marzo de 1988 (Tol
1735740) (Ponente: Eduardo Fernandez-Cid de Temes), en la que se mantiene la tesis tradicional y se afirma que
la oferta de una fianza caduca con la muerte del oferente. Critican la solucion de esta sentencia, Diez-Picazo,
Fundamentos de Derecho civil patrimonial, cit, p. 350, y Robricuez GUITIAN, A.: ob. cit,, pp. 33, quien sefala que
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de modo mds prudente, estimando que en estos supuestos no hay una solucién
avalada por razones de orden dogmdtico, pues puede haber casos en los que la
muerte del oferente haga caducar la oferta y otros en que no, lo que determina la
necesidad de delimitar unos casos y otros™.

Por dltimo, también cabria considerar como causas de extincion de la oferta la
destruccién del objeto que sea esencial para el cumplimiento del contrato propuesto
y la subsiguiente prohibicién de celebrar el contrato proyectado en la oferta’.

Diferente cuestidn se plantea de si el oferente puede revocar la oferta. Se ha
definido la revocacién como la declaracién de voluntad del oferente en privar de
eficaciaala oferta en el tiempo que media entre la llegada de la oferta a su destinatario
y el momento de la aceptacion de la misma®’, estimdndose por la jurisprudencia que
la declaracién de revocacidn tiene cardcter recepticio®®. Dicha revocacidn va unida a
la determinacién del momento en que se perfecciona el contrato®. La doctrina ha
sefialado que la posibilidad de revocar la oferta contractual encuentra su justificacion
juridica en el hecho de que no existe ninguna vinculacién contractual por parte del
oferente, puesto que el contrato no se ha perfeccionado todavia®.

En relacidn a ello se plantea la cuestidn de si la oferta ha de ser mantenida durante
algiin tiempo antes o con independencia de que se haya producido la aceptacién, o
si, por el contrario, el oferente es libre de revocar su oferta en cualquier momento.

En cuanto a lalibertad de revocacion de la oferta, no parece que exista disposicién
relativa a esta cuestién en el Cédigo civil, manteniendo la doctrina posturas distintas.

Un sector de la misma estima que la regla general es que la revocacién de la
oferta es libre mientras no haya recaido la aceptacion del destinatario, puesto que

“Probablemente hubiera sido mucho mas acertado mantener la subsistencia de la oferta” en dicha sentencia “ya
que se esta ante oferta de garantia que esta despersonalizada del oferente”.

55 Diez-Picazo: Fundamentos de Derecho civil patrimonial, cit, pp. 350-351. Dicho autor se refiere al alcance que
pueda tener sobre la caducidad de la oferta el conocimiento de la muerte por parte del aceptante, sefalando
que, si la conocia, dicho conocimiento determinaria la detencién de la aceptacion en base a la buena fe, y si
desconocia tal circunstancia, ello no determina la perfeccion del contrato, sino que basta la proteccion de la
confianza atribuyendo al aceptante una indemnizacion en el limite del interés negativo (pp. 352-353).

56 En este sentido, Puic BruTau: ob. cit., p. 224.
57 Diez-Picazo: Fundamentos de Derecho civil patrimonial, cit., p. 341, quien la diferencia de la retirada de la oferta.

58 En este sentido, la citada STS 17 de septiembre de 2013, que debe ser comunicada por el oferente a la otra
parte antes de la aceptacion de la misma.Véase el comentario a esta sentencia en CHAPARRO MATAMOROS, P:
“Momento de aceptacion de la oferta contractual y de perfeccion del contrato...”, cit,, pp. 303-306.

59 Véase ALvENTOsA DEL Rio: ob. cit., p. 543. Sin embargo, PARRA LUCAN: ob. cit, p. 93, sefala que las reglas que se
ocupan de la perfeccion en los textos internacionales y en las propuestas de modernizacion no son aplicables al
momento en el que es revocable la oferta, pues en el CESL, en los PECL y en los PICC se impide la revocacion
de la oferta desde que se envia la aceptacion, aunque no se haya perfeccionado el contrato, defendiendo el
interés del aceptante, evitando que el oferente tenga una ventaja excesiva.

60 GuiLLeN CATALAN, R.:“El plazo de aceptacion de la oferta como limite de vigencia...”, cit., p. 6 | 4; PERALES VISCASILLAS,
M?.: La formacién del contrato en la compraventa internacional de mercaderias, Valencia, Ed.Tirant Lo Blanch,Valencia,
1996, p. 397.
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no existe ningdn tipo de vinculacion del oferente, incluso en aquellos casos en que
éste establezca un plazo para la revocacién, salvo en aquellos en que la oferta se
realiza con el cardcter de irrevocable o en aquellos otros en que la aceptacién haya
recaido antes de la revocacién®'.

Para otros autores, la respuesta no puede ser tan escueta a la vista de los
distintos supuestos que se producen en la realidad juridica. Asf, se distingue por este
sector doctrinal el supuesto de que se trate de una oferta dirigida a una persona
presente en la que no se ha fijado plazo para la aceptacion, se entiende que ésta ha
de subseguir inmediatamente a aquella, por lo que la posibilidad de revocar queda
reducida considerablemente.Y los supuestos en que el oferente ha sefialado un
plazo para la aceptacién, o que no haya sefialado plazo®.

Parece que la oferta es, en principio, revocable, pero puede devenir irrevocable
por la propia declaracion del oferente, por la fijacién de un plazo, por determinadas
circunstancias de hecho o por disposicidn legal®.

En cuanto a la irrevocabilidad de la oferta por la propia declaracién del oferente,
la doctrina entiende que en este caso se ha realizado una renuncia expresa por parte
del oferente a su derecho de revocar la propia oferta, de manera que cualquier

61 Entre otros, Diez-Picazo, ob. cit., p. 34 1; Lacruz BerDEJO, . L.: Elementos de Derecho civil, t. 1l, Derecho de Obligaciones,
vol.ll, Contrato y negocio juridico inter vivos, Barcelona, 1977, p.75; Cuabrapo PErez, C.: Oferta, aceptacién y conclusion
del contrato, Publicaciones del Real Colegio de Espaiia, Bolonia, 2003, p. 103; CueviLLas MATOZZ, FAVALE: 0b. cit,, p. 98;
CHAPARRO MATAMOROS, P:“Momento de aceptacion de la oferta contractual y de perfeccion del contrato...”, cit.,
pp. 305-306, quien sefala las razones por las que estima que debe respetarse el plazo de vigencia de la oferta:
para no limitar el plazo de reflexion del destinatario, para no causar perjuicios econémicos al mismo por una
revocacion intempestiva de la oferta, y, en definitiva, para que el plazo no beneficie exclusivamente al oferente;
GonzALEz GoNzALo: La formacion del contrato tras la Ley de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio
electronico, cit., pp. 33-34.También parece admitirlo asi la jurisprudencia en las SSTS 20 abril, 1904 (Col. Leg,, t. 98,
num. 28), 9 marzo 1929 (Col. Leg. T. 188), 22 diciembre 1956 (Col. Leg.T. LIV), que consideran que el concurso
de voluntades que determina la perfeccion del contrato no existe cuando sélo media la manifestacion de un
proposito y este se retira antes de ser aceptado por la otra parte; por otro lado, las SSTS de 10 octubre 1962
(Tol 4333718), 14 marzo 1973 (Tol 4257876) y 7 junio 1986 (Tol 1735373) consideran que no hay aceptacion
cuando se somete a condicion;y las de 30 mayo 1996 (Tol 1659405),24 julio 2006 (Tol 979477) y 29 enero 2009
(Tol 1438940) entienden que no hay perfecta coincidencia de voluntades cuando la oferta o la aceptacion se
hacen de un modo reservado, como sucedio en la Gltima de las sentencias citadas (Pte. Francisco Marin Castan),
que trataba de la posible celebracion de un contrato sobre proyecto de programa televisivo presentado por el
sefior PN (entre Antena 3 y una empresa CEDIPE), en la que existieron un cruce de borradores y cuyo texto
definitivo fue remitido por la cadena a la empresa productora para su firma por el Sr. Navarro, habiendo un
intento de dos personas de dicha empresa de firmar el texto remitido ““a reserva” de su ratificacion por el Sr.
N, ante lo cual existié una negativa de Antena 3 y la subsiguiente revocacion por ésta de su oferta de contrato,
pues Antena 3 consideraba esencial la firma personal del Sr. N, administrador Unico de la empresa productora
que figuraba como parte contractual, por asumir personalmente obligaciones contractuales y resultar asi
del proceso negociador y del propio contenido del contrato. Por Ultimo, la STS de |7 septiembre 2013 (Tol
3971884) estima que “la revocacion, al igual que la propia oferta, ha de consistir en una declaracion de voluntad
recepticia, aunque no requiera ninguna forma especial. Debe ser dada a conocer por el oferente al destinatario
antes de la aceptacion de la oferta”.

62 Véase por todos, MARTINEZ GALLEGO: ob. cit., p. 66-69.
63 LasarTe AwvArez, C.: Principios de Derecho civil I, cit., p.56;VALPUESTA FERNANDEZ, ob. cit., p. 252.
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manifestacion del oferente que quiera dejar sin efecto la revocacion resulta ineficaz,
y si recae aceptacion, el contrato quedara perfeccionado®.

Por otro lado, cabe que el oferente haya establecido un plazo durante el cual se
compromete a mantener vigente su oferta. La doctrina se plantea si en este caso se
trata de oferta irrevocable. Al respecto la doctrina se encuentra dividida. Mientras
parte de los autores consideran que la fijacion de un plazo supone el establecimiento
tdcito de la irrevocabilidad de la oferta®, la doctrina mayoritaria estima que la simple
expresion de un plazo en la oferta no condiciona la irrevocabilidad de la misma si no
existe, ademds, una clara voluntad del oferente de limitar su poder de revocacidn®.

De otra parte, cabe que la oferta no contenga la fijacion de un plazo; en este
caso la doctrina estima que el plazo se considera implicito en la oferta, y que hay que
entender por tal el adecuado a la naturaleza de la oferta hecha®. Ello se fundamenta
en la confianza que puede haber suscitado el oferente en el destinatario de la oferta
y en la buena fe que debe regir en las relaciones que aln son precontractuales®.

Por Ultimo, la revocacion de la oferta puede venir limitada cuando asf lo establece
una ley determinada. Asf sucede en el art. 6.1 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de
Contrato de Seguro que dispone que “‘La proposicidn de seguro por el asegurador
vinculard al proponente durante un plazo de quince dias”; o en el art. 9.1 de la Ley
7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista, que establece
que “La oferta publica de venta o la exposicidon de articulos en establecimientos
comerciales constituye a su titular en la obligacién de proceder a su venta a favor
de los demandantes que cumplan las condiciones de adquisicion, atendiendo, en
el segundo caso, al orden temporal de las solicitudes. Quedan exceptuados de
esta obligacidn los objetos sobre los que se advierta, expresamente, que no se
encuentran a la venta o que, claramente, formen parte de la instalacién o decorado;
o en el art. 61.2 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, que dispone:"El contenido

64 Diez-Picazo: Fundamentos de Derecho civil patrimonial, cit., p. 342-343, quien sefiala que en estos casos la oferta es
irrevocable.

65 En este sentido, LALAGUNA DomMiNGUEz, E.: “La voluntad unilateral como fuente de obligaciones”, Estudios de
Derecho civil. Obligaciones y contratos, Madrid, 1978, pp. 64-65, sefiala que la oferta en firme o irrevocable es
una declaracién de voluntad que unida a otra da por resultado un negocio juridico bilateral; por ello la oferta
irrevocable es un acto juridico de caracter no negocial, cuyo efecto es obligar al oferente a mantener la oferta,
pero no a realizar las prestaciones tipicas del contrato ofrecido; véase también “Sobre la perfeccion de los
contratos en el Codigo Civil”, La Ley (1989),cit., p.| 148. En este sentido se manifiesta la STS 7 marzo 1968 (Col.
Leg. Num. 183).

66 En este sentido, Diez-Picazo: Fundamentos de Derecho civil patrimonial, cit., pp. 343-344; CapiLLA RoNCERO, F:
“Oferta (Derecho Civil)”, cit., pp.456 1-4562; y GuiLLEN CATALAN, ob. cit., pp. 616-617.

67 Asi lo estiman la citada STS 22 diciembre 1956,y GoNzALEz GONzALO: ob. cit., pp. 65-66; LAcruUZ: ob. cit., p. 76,y
Puic Brutau: ob. cit., p. 197.

68 Diez-Picazo: Fundamentos de Derecho civil patrimonial, cit., p.344, quien fundamenta esta postura en el art. |16 CV
que realiza una aplicacion del principio de confianza.
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de la oferta, promocidn o publicidad, las prestaciones propias de cada bien o servicio,
las condiciones juridicas o econdmicas y garantias ofrecidas serdn exigibles por los
consumidores y usuarios, ain cuando no figuren expresamente en el contrato
celebrado o en el documento o comprobante recibido y deberan tenerse en cuenta
en la determinacion del principio de conformidad con el contrato”.

B) La aceptacion de la oferta.

La aceptacién de la oferta es una declaracién unilateral de voluntad, emitida
por el destinatario de la oferta, que tiene por objeto manifestar al oferente la
conformidad con los términos de la propuesta y su voluntad de que el contrato se
entienda celebrado. De igual manera que la oferta, la aceptacion de la misma es una
declaracion recepticia que se dirige al autor de la propuesta®.

Los requisitos que la aceptacién debe reunir para determinar la perfeccion del
contrato son los siguientes’®:

a) la aceptacién debe referirse a la oferta y coincidir perfectamente con ella; se
entiende que no hay aceptacion cuando el destinatario modifica o aftera en algin
punto o somete a condicidn la oferta inicial o cuando el aceptante introduce en su
declaracidn algin elemento nuevo que no existia en la oferta.

b) la aceptacién debe ser definitiva, es deci, debe expresar la voluntad de
concluir el contrato propuesto por el oferente’".

C) la aceptacidn debe realizarse en tiempo habil, antes de la revocacion de la
oferta por el oferente o antes de que transcurra el plazo fijado en ella, o, en su caso,
del tiempo razonable si no hay plazo determinado’

d) la aceptacién debe dirigirse al proponente.

e) la aceptacién puede realizarse en cualquier forma: expresa, tacita o mediante
actos concluyentes, salvo que se haya establecido una determinada por imperativo

69 En este sentido se manifiesta la jurisprudencia en las SSTS 14 marzo 1973 (Tol 4257876), 7 junio 1986 (Tol
1733486), 20 abril 2001 (Tol 115307), 14 febrero 2008 (Tol 1292793), entre otras muchas.

70 Senalan la existencia de estos requisitos BERROCAL LaNzAROT, A.l.:“Perfeccion del contrato en la Ley 34/2002, de
Il de julio de servicios de la sociedad de informacion y de comercio electrénico: la unificacion de criterios”,
Revista de la contratacién electrénica, nim. 100, 2009, pp. 38-44; Diez-Picazo, ob. cit., pp. 352-360; LAcCRUz BERDEJO:
ob. cit., p. 7; CueviLLAs MATOZZI, FAVALE: ob. cit., pp. 151-152; MArTiNEZ GALLEGO: 0b, cit., pp. 74-111.

71  Asi,entre otros, ALVENTOSA DEL Rio: ob. cit., p. 544; Diez-Picazo, ob. cit., p. 352; GoNzALEZ GONZALO, ob. cit., pp. 70-92;
MARTiNEZ GALLEGO, 0b. cit., p. 75.

72 Asi MARTINEZ GALLEGO, ob. cit., p. 109. En este requisito se plantea la cuestion de la aceptacion tardia, que no se
encuentra regulada en nuestro derecho, considerando la doctrina que si hay interés por parte del oferente y las
circunstancias lo permiten, pueda ser eficaz dicha aceptacion; véase al respecto Diez-Picazo: ob. cit., pp. 363-366,
y GonzALez GoNzaLo: ob. cit,, pp. 155-160.
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legal o por virtud de una estipulacién anterior de las partes’®. En cuanto a la realizacién
de actos concluyentes se estima que se trata en este caso de una aceptacion tdcita
de la oferta; se ha sefialado por la doctrina que dilucidar los actos que pueden
significar aceptacion contractual es una cuestion casuistica, que debe resolverse en
cada caso’. En este dmbito ha planteado algin problema el alcance del silencio o de
inactividad por parte del aceptante como respuesta a la proposicién del oferente;
como regla general, doctrina y jurisprudencia estiman que el silencio o la inactividad
de quien no puede considerarse ain eventual aceptante no puede entenderse como
manifestacion positiva de voluntad que lo vincule contractualmente; asi lo afirman
el Tribunal Supremo en supuestos en los que entre los sujetos no existe relacién
juridica previa de naturaleza contractual”, aunque ha sefialado igualmente el mismo
Tribunal que cuando entre los sujetos existen relaciones previas que impondrian al
eventual aceptante la adopcién de medidas de cardcter positivo si uno se limita a
callarse cabe considerar el silencio como declaracién de voluntad cuando “dada una
determinada relacion entre dos personas, el modo corriente de proceder implica el
deber de hablar; ya que si el que puede y debe hablar no lo hace se ha de reputar
que consiente en aras de la buena fe (qui siluit cum loqui et debuit, consentire videtur)"
(STS 14 octubre 1963)”. No obstante, en el dmbito de consumidores y usuarios, el
art. 101 del TRGDCU dispone que “En ningin caso la falta de respuesta a la oferta
de contratacion a distancia podrd considerarse como aceptacion de ésta’”.

Sin embargo, cuando la oferta no es admitida por el destinatario, si no que éste
modifica la oferta realizada por el proponente, se estd ante una nueva declaracién de
voluntad, denominada contraoferta’”. Habitualmente, el contrato no es el resultado
de una concurrencia estricta de oferta y aceptacion, sino de una serie de ofertas y
contraofertas sucesivas; en esta situacién se ha sefialado que a lo largo del proceso
contractual ambas partes van asumiendo sucesivamente el papel de oferentes y
aceptantes hasta que se produce la oferta y la aceptacién definitivas’.

73  En ese sentido se manifiesta la STS 7 diciembre de 1988 (RJA5706).

74 Diez-Picazo: ob. cit., p. 353. El autor sehala que deben considerarse como aceptacion tacita los que signifiquen
ejecucion de la prestacion contractual o preparacion de la ejecucion, tal como indica el art. 18 CV.Véase
también MARTINEZ GALLEGO: ob. cit., pp. 76-79. En el mismo sentido, entre otras muchas, SSTS 14 junio 1963 (Tol
4329666) y 24 junio 2006 (RJA 2006/592).

75 SSTS 30 septiembre 1971 (Tol 4268267) y 30 octubre 1980 (Tol 1740602).

76 Entre otras, siguen este criterio las SSTS 3 noviembre 1943 (RJA 1292), 24 enero 1957 (Tol 4377394), 13
febrero 1978 (Tol 2187224), 18 octubre 1982 (Tol 1739021) 17 noviembre 1995 (Tol 1667746), 29 febrero 2000
(Tol 2453), 9 de junio 2004 (Tol 449271) y 10 junio 2005 (Tol 667484). Puntualizan excepciones en las que se
otorga importancia juridica al silencio, CueviLLAs MATOZZI, FAVALE: ob. cit, pp. 156- 161 (arts. 1005,541 y 1566 CC,
y en los contratos de seguro y en los de consumo), y MARTiNEZ GALLEGO: ob. cit., pp. 83-90. En el mismo sentido
se manifiesta el art. 2:204 de las PECL que establece que “el silencio o la inactividad no constituyen aceptacion
por si mismos”,y el art. 1239.2 de los PMOC al disponer que “la manifestacion de voluntad puede hacerse de
modo expreso o resultar de actos concluyentes”.

77 En este sentido, SSTS 30 mayo 1996 (Tol 1659405), 5 diciembre 1996 (Tol 1658698), 16 diciembre 2002 (Tol
239715), 24 julio 2006 (Tol 979477).Véase RoGeL VIDE, C.: Aceptacion y contraoferta, Ed. Reus, Madrid, 2014.

78 Se ha cuestionado el requisito de la total coincidencia entre la oferta y la aceptacion, que daria lugar a las
sucesivas ofertas y contraofertas, con los consiguientes problemas de determinacion de la perfeccion del
contrato, lo que ha sido puesto de relieve por DURANY PicH, S.:“Sobre la necesidad de que la aceptacion coincida
en todo con la oferta. El espejo roto”, ADC, 1992, pp. 1011-1096; también véase el desarrollo de la cuestion en
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El efecto fundamental de la aceptacion es originar la perfeccién del contrato
propuesto. Con ello se cierra el ciclo que habfa iniciado la declaracidn de voluntad
del oferente destinada a crear el contrato.

La concurrencia de la aceptacion y la oferta que ha dado lugar a aquélla suponen
la manifestacién del acuerdo de la voluntad de las partes dirigido a perfeccionar
el contrato deseado. Ambos sujetos quedan vinculados definitivamente por sus
propias declaraciones de voluntad y desde ese momento se convierten en partes
del contrato nacido bajo su designio, quedando obligados a la celebracidn del mismo
en los términos establecidos en la oferta, o en las sucesivas ofertas y contraofertas
de modo definitivo., como sefiala el art. 1258 CC.

Sin embargo, pueden existir casos en los que la declaracién de aceptacién
no llega a perfeccionar el contrato, lo que sucede, entre otras causas, cuando se
hace intempestivamente, por retirada de la misma por el propio aceptante antes de
que llegue a conocimiento del oferente, y cuando el aceptante muere o pierda la
capacidad o legitimacion para aceptar antes de que llegue a conocimiento de la otra
parte”, en los términos que ya se han sefialado.

IV.MOMENTO DE PERFECCION DEL CONTRATO.

La concurrencia de las respectivas declaraciones de voluntad de oferente
y aceptante, como se ha indicado, determinan la perfeccion del contrato. Esta
concurrencia se manifestard en unas concretas coordenadas temporales y espaciales.
Por ello, se puede decir que, en principio, la perfeccién del contrato se deberfa
producir en el momento y en el lugar en que concurran la oferta y la aceptacion,
pero la regulacion en nuestro derecho no sigue exactamente esta regla.

La indicada concurrencia se puede dar entre personas que estén presentes en
el momento de la emisién de sus respectivas declaraciones o entre personas que
se encuentren distantes en el momento de dicha emisién, por lo que la doctrina
distingufa entre el momento de perfeccidon entre personas presentes y ausentes.
Pero hay que considerar que, aunque las personas se encuentren en el mismo
espacio, la aceptacién se puede diferir en el tiempo. Por ello, modernamente mds
que hablar de perfeccidon entre personas ausentes se suele hablar de perfeccién
del contrato cuando median declaraciones de voluntad instantdneas o sucesivas o
diferidas.

Diez-Picazo, ob. cit., pp. 357-363, con referencia a la CV, los Principios UNIDROIT y PCEL, y MARTiNEZ GALLEGO:
ob. cit., pp. 93-104, quien sefiala que el TS ha ido resolviendo los distintos supuestos que se le han planteando sin
exigir la completa coincidencia entre oferta y aceptacion, favoreciendo asi la formacion del contrato (p. 98).

79 Senala estas situaciones GETE ALoNso, M* DL C.: Anotaciones a la obra de Ennecerus, Kipp, Wolff, Tratado de
Derecho civil, t.1,vol. 2, 3* ed. (al cuidado de A. Hernandez Moreno y M* del C. Gete-Alonso), Barcelona, 1981, p.280.
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A alguna de estas situaciones se refiere actualmente el art. | 262, parrafo segundo,
del CC, reformado por la Disposicién Adicional Cuarta de la Ley 34/2002,de | | de
julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio electrénico, como
ya se ha indicado, que establece:""Halldndose en lugares distintos el que hizo la oferta
y el que la aceptd, hay consentimiento desde que el oferente conoce la aceptacion
o desde que, habiéndosela remitido el aceptante, no pueda ignorarla sin faltar a la
buena fe. El contrato, en tal caso, se presume celebrado en el lugar en que se hizo
la oferta”. Afiadiendo el pdrrafo tercero de dicho precepto que “En los contratos
celebrados mediante dispositivos automadticos hay consentimiento desde que se
manifiesta la aceptacion”.

Como se observa, el parrafo segundo, se refiere Unicamente al supuesto de que
las partes se encuentren en lugares distintos, pero no hace referencia al supuesto en
que las partes se encuentren en el mismo lugar y emitan declaraciones simultdneas ni
tampoco al supuesto de que las partes, ain estando en el mismo lugar, se produzca
la aceptacion en un momento temporal posterior a la oferta.

Ello ha dado lugar a una serie de cuestiones de diverso alcance y contenido, que
conviene distinguin,

I.Momento de perfeccion del contrato entre personas presentes y declaraciones
instantdneas o simultaneas.

La perfeccidn del contrato es simultdnea o instantdnea cuando la oferta y la
aceptacion se produce entre personas que se encuentran presentes en el momento
de emitir ambas declaraciones de voluntad, o cuando, ain encontrdndose en lugares
distintos, el medio de comunicacién para emitir ambas declaraciones permite dicha
simultaneidad (por ejemplo, teléfono, fax, telefax, correo electrénico)®.

Los problemas que se suscitan cuando el oferente vy el destinatario de la oferta
emiten declaraciéon en el mismo momento son minimos. Si la oferta y la aceptacién
se producen de manera inmediata, el momento de la perfeccion se considera que
es el de la manifestacion de la aceptacién. Estima la doctrina que en este caso
es irrelevante el intervalo que media entre la emisién de la oferta y la emisidn
de la aceptacién, como asi también el intervalo que media entre la emisidn de
la declaracién de voluntad de aceptacion y el conocimiento de la misma por el
oferente®, porque todos ellos se producen en el mismo momento.

80 Véase la diferenciacion que realiza sobre estas situaciones GONzALEZ GONZALO, ob. cit., pp. 104-105, precisando
la perfeccion de contratos derivados de la utilizacion de diversos medios de comunicacién (pp. 107-115).

81  Asi, RoGeL ViDg, C.:“Momento y lugar de formacion del contrato”, La Ley. Revista Juridica espariola, t.4, 1982, p.
1256; ARRILLAGA, |. |. de:“Valor de las ofertas hechas a personas indeterminadas”, RDM, t. XIV, nim. 40, p. 55. La
doctrina se plantea, sin embargo, el problema que en estos casos suscita la prueba de esa comunicacion, de su
contenido o de los sujetos que intervienen en ella (asi,VALPUESTA FERNANDEZ, ob. cit., p. 253).
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En esta situacion se podrian plantear algunas dificultades cuando se trata de
una oferta en la cual se ha concedido un plazo al destinatario para aceptar. En
estos casos existe efectivamente un intervalo entre la oferta y la aceptacién. Cabrfa
distinguir dos situaciones. Si la aceptacidn tiene lugar en presencia del oferente
nos encontramos ante un supuesto de contrato entre presentes de formacion
instantdnea®. Si el destinatario de la oferta emite una declaracién de voluntad
aceptando en un momento distinto al momento en que se hizo la oferta, parece
que debe estarse a la regulacién sobre contratacion entre ausentes®.

2. Momento de perfeccion del contrato entre personas ausentes o distantes y
declaracion de aceptacion sucesiva o diferida.

Mayores problemas suscita establecer el momento de perfeccién del contrato
entre personas ausentes o cuando la declaracién de aceptacién se produce de
modo diferido, pues ha dado lugar a una serie de cuestiones de cardcter tedrico y
practico, referidas concretamente a la revocacion de la oferta del proponente y de
la aceptacidn del destinatario.

Se considera que la perfeccidn es sucesiva, o se produce entre ausentes o entre
personas distantes, cuando la aceptacién no llega de forma inmediata al oferente,
bien por el medio de comunicacién utilizado (carta, por ejemplo) bien porque
la aceptacién se produce en un momento temporal posterior al de la oferta.
Sin embargo, teniendo en cuenta la evolucion de los medios de comunicacién, la
doctrina suele distinguir en la contratacidn entre personas ausentes o distantes dos
grupos de supuestos: por un lado, los contratos de formacidn sucesiva, en los que
la situacidn de alejamiento de los contratantes es el Unico dato a tener en cuenta
para dar solucién a los problemas que plantean (contratacidn postal y telegréfica);
y por otro lado, los contratos de formacién instantédnea, en los que el hecho de la
separacion espacial entre los contratantes no impide el conocimiento simultaneo del
momento en que concurren las declaraciones de voluntad, al utilizarse un medio de
comunicacién en el que se supera la distancia espacial y el momento temporal en
el que ambas declaraciones se producen (por ejemplo, contratacién por teléfono,
télex, etc.)®.

Como se ha indicado, esta cuestion se regula actualmente en el art. 1262, parrafo
segundo, del CC, que establece que cuando las partes se encuentren en lugares
distintos “hay consentimiento desde que el oferente conoce la aceptacion o desde
que, habiéndosela remitido el aceptante, no pueda ignorarla sin faltar a la buena fe”.

82 En este sentido, LALAGUNA DoMINGUEZ, E.:“Sobre la perfeccion de los contratos en el Cédigo Civil”, cit,, p. | 139.
83 De este modo se manifiesta RoGeL ViDEg, C.: ob. cit., p. 1257.

84 Cfr. LALAGUNA DoMiNGUEZ, E.:“Sobre la perfeccion de los contratos en el Cédigo Civil”, cit., p. | 139.
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El antecedente del precepto considerado establecia que “La aceptacion hecha
por carta no obliga al que hizo la oferta, sino desde que llegd a su conocimiento.
El contrato, en tal caso, se presume celebrado en el lugar en que se hizo la oferta”.
Por su parte, su homoénimo en el Cédigo de comercio, el art. 54, disponfa que:
“Los contratos que se celebren por correspondencia quedardn perfeccionados
desde que se conteste aceptando la propuesta o las condiciones con que ésta fuera
modificada”.

Para determinar el momento de perfeccién del contrato la doctrina adoptaba
diversos criterios que se suelen compendiar tradicionalmente en cuatro teorfas®:

a) Teorfa de la emisidn, o de la declaracién o manifestacién. En virtud de esta
teorfa se considera que el contrato queda perfeccionado desde el momento en
que el aceptante emite su declaracién de voluntad de aceptacién. Las objeciones
que se han realizado a la misma se pueden resumir fundamentalmente en dos. En
primer lugar, se objeta que el consentimiento, desde un punto de vista juridico, sélo
adquiere existencia cierta en el momento en que se afirma en un acto exterior
e irrevocable.Y en segundo lugar, se cuestiona si es 0 no justo que se considere
vinculado al oferente por una declaracidn de aceptacién que adn no ha llegado a su
conocimiento®.

b) Teorfa de la expedicion. Con esta postura se trata de matizar algunas de las
dificultades que originaba la anterior tesis. Segin esta postura, para la perfeccién
del contrato es necesario que la voluntad de aceptar sea expedida al oferente. El
aceptante debe desprenderse de su declaracidn de voluntad y desde el momento en
que el aceptante expide y pone en camino la declaracién de voluntad de aceptacién,
el contrato debe entenderse perfeccionado. Aunque esta doctrina tiene también sus
inconvenientes, pues, como modificacidn que es de la teoria anterior;, no destruye las
dificultades que ésta presenta.

¢) Teorfa de la recepcion. En ella no se exige para la perfeccion del contrato que
la aceptacidn llegue al efectivo conocimiento del oferente, sino que resulta suficiente
que la declaracién de aceptacion llegue al dmbito de intereses del proponente,
o, dicho de otra manera, que si el oferente pudo y debid conocer la aceptacién
actuando diligentemente, el contrato debe considerarse perfeccionado. A esta teorfa
se objeta, por un lado, que para la existencia de la aceptacion, por lo que respecta al
oferente, se exige un requisito que no depende del aceptante, sino de un acto del
proponente, y, por otro lado, que la conclusidn del contrato se hace depender de

85 Véase la exposicion de estas teorias, y otras a las que aluden también los autores, en RoviRa MoLA,A. DE, PALOMAR
BARO, A.: “Problemas de la contratacion entre personas distantes”, ADC, 1958, pp. 156-170; también GoNzALEZ
GonzaLo: ob. cit,, pp. | 18- 124,y MarTiNEZ GALLEGO: ob. cit., pp. 121-127.

86 Véase por todos Diez-Picazo: Fundamentos de Derecho civil patrimonidl, cit., p. 369.
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un hecho puramente material cuyo cumplimiento puede ignorar el proponente, sin
que ni él ni el aceptante tengan culpa alguna.

d) Teorfa del conocimiento o de la cognicién. En virtud de ella, el contrato queda
perfeccionado cuando la declaracion del aceptante es recibida por el oferente y éste
tiene conocimiento de ella. Esta postura, si bien salva las dificultades que se pueden
objetar a la de la emisidn, se coloca en el extremo opuesto, pudiendo producir
consecuencias injustas; asi, si el aceptante del contrato ha hecho cuando estaba en
su mano Yy cuanto cabia exigirle, atendiendo a un criterio de diligencia normal, no
parece justo que la declaracion de aceptacién quede ineficaz si tal declaracién no
ha llegado a conocimiento del oferente por un hecho que no le es imputable o
que, incluso, es imputable a este Ultimo; ademds de que la prueba de la existencia
de la perfeccién se dificulta enormemente para el aceptante ya que dependeria del
oferente en gran medida®.

En la regulacidon anterior del art. 1262.2, no existfa un criterio unanime en la
doctrina a la hora de determinar el momento de perfeccién de los contratos. Y
esto por la discrepancia existente entre los preceptos del propio Cdédigo civil y
del Cédigo de comercio. Asi, frente al sistema de la declaracion de la aceptacién
o de la emisidn que resultaria de los arts. 1258 y 1262.1 CC y 54 del Cédigo de
comercio, el art. 1262.2 adopta el criterio del conocimiento o cognicién®. Ante ello,
la doctrina mantuvo distintas posturas, inclindndose por aplicar mayoritariamente la
teoria de la recepcidn, considerando que en la teorfa del conocimiento se dejaba
expuesto al aceptante a que no se perfeccionase el contrato por hechos que no
le eran imputables, mientra que la teoria de la recepcidn estima que el momento
a considerar es aquel en que la declaracion llega al dmbito o circulo del oferente,
evitando asf que la mala fe de éste retrase la toma de conocimiento por parte del
mismo que impedirfa la perfeccion del contrato; de otra manera, la perfeccién del
contrato se dejarfa al arbitrio del oferente, lo que serfa contrario a la buena fe, que
debe aplicarse no sélo al cumplimiento de los contratos, sino también a la fase previa
a su perfeccién por aplicacién analdgica de los arts. 1258 y 1256 CC®. Aplicacién

87 Rovira MoLa, PALoMAR BARO: ob. cit., pp. 161 y 162.

88 Sin embargo, consideraba la doctrina que dicho precepto no resolvia todos los problemas que se planteaban
en la realidad, pues se cuestionaba el alcance de la expresion “aceptacion hecha por carta”,y la posiciéon en que
quedaba el aceptante respecto al oferente, pues se debatia si éste podia o no modificar o revocar su aceptacion.

89 Estima LasarTe ALvAREZ: ob. cit,, p. 59, que, incluso en términos literales, era posible defender que el art. 1262.2
encajaba en la teoria de la recepcion, pues no hablaba de que el oferente quedara vinculado “desde que tuvo
conocimiento” de la aceptacion, sino “desde que llegd a su conocimiento”. Aclara LALAGUNA DoMiNGUEZ, E.:
“Sobre la perfeccion de los contratos en el Cédigo civil”, cit., p. | 142, que “con tal interpretacién correctora, el
momento de perfeccion del contrato se hace depender de un dato que no es el hecho del conocimiento, sino
el hecho del posible conocimiento. La posibilidad de conocimiento puede darse antes del momento o, incluso,
con independencia del hecho de recibir el oferente la aceptacion, que puede no producirse cuando la recepcion
se haya hecho imposible por un proceder imputable al oferente, como en los casos de haber dado un nimero
equivocado de la calle en que tiene el domicilio o en el de ausencia de la propia vivienda que ha impedido
materialmente la practica de una notificacion notarial”, apoyando su argumentacion en las SSTS 28 mayo 1976
y 29 septiembre 1981.
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de la teorfa de la recepcion a la perfeccién de los contratos que también ha seguido
la jurisprudencia del Tribunal Supremo al interpretar y aplicar el art. 1262.2 en las
sentencias, entre otras, de 24 de abril de 1995 (Tol 1667468) vy de 24 de noviembre
de 1998 (Tol 170563) (en un contrato cuya aceptacion se realizé por carta). Por el
contrario, en la esfera mercantil, la casi totalidad de los autores entendian que el art.
54 del Ccom adoptaba el sistema de la emisién o declaracion.

En la actualidad, la modificacién de los arts. 12622 CC y 54 Ccom, acaecida
en ambos por la Ley 34/2002, ha unificado los contenidos de ambos preceptos,
como ya se ha indicado, abordando de una forma expresa el momento y el lugar de
perfeccién de los contratos celebrados entre personas distantes™.

Como se observa, en la nueva redaccién del art. 12622 se sigue acogiendo
la teorfa del conocimiento o cognicidn, pues el propio precepto dispone que
“hay consentimiento desde que el oferente conoce la aceptacién”, pero al mismo
tiempo afiade una nueva posibilidad al sefialar “o desde que, habiéndosela remitido
el aceptante no puede ignorarla sin faltar a la buena fe”. En este sentido, parece
que el precepto, y del mismo modo el art. 54 Ccom”!, dispone que el contrato se
perfecciona no sélo cuando el oferente conoce la aceptacién de la otra parte, sino
también cuando puede conocer dicha aceptacidn, es decir, cuando llega a un dmbito
en el que con toda probabilidad el oferente puede conocer la aceptacidn, de manera
que ignordndola faltarfa a la buena fe que debe presidir todo negocio jurfdico.

En este sentido, dicha reforma parece que ha recogido la tendencia de la
doctrina y la linea jurisprudencial sefialada anteriormente, por lo que parece que en
ambos preceptos se ha acogido el criterio del conocimiento matizado por el criterio
de la recepcidn, aplicando el principio de la buena fe’2 Sin embargo, algin autor

90 Unificacion que ha sido considerada por algunos autores muy acertada. Asi, Bercovitz RobriGuez-Cano, R.:
“Codificacion civil y codificacion mercantil: La reforma del derecho de obligaciones”, Centenario del Codigo civil,
T. I, Madrid, 1990, p. 31000 Esturinan CAceres, R.: “La perfeccion de los contratos celebrados entre personas
situadas en lugares distintos”, Diario La Ley, nim. 5615, t. 5, pp. 1684 (La Ley Digital 2113/2012, p. 6), y MoRriLLAS
JariLLO, M. ].:“La formacion del contrato mercantil en el Derecho vigente y en los trabajos de reforma:aspectos
generales y régimen particular de los contratos de compraventa y seguro”, Negociacién y perfeccion de los
contratos (Dtra. M*A. Parra Lucan), Thomson Reuters Aranzadi, 2014, p. 761, quien considera que el criterio
elegido es el “mas equilibrado, cierto y seguro y, por tanto, mas adecuado, coincidente, ademas, con el de los
textos internacionales (...)"”; sin embargo, Diez-Picazo: Fundamentos de Derecho civil patrimonial, cit., p. 373, sefiala
que dicho texto “no es del todo claro que seria de desear, pues yuxtapone el conocimiento de la aceptacion
con la recepcion cuando el aceptante no puede ignorarla sin faltar a la buena fe (...)".

91 Sefiala MoRriLLAS JARILLO, M™. ].:““La formacién del contrato mercantil en el Derecho vigente y en los trabajos de
reforma: aspectos generales y régimen particular de los contratos de compraventa y seguro”, cit,, p. 744, que la
perfeccion del contrato mercantil no ofrece especialidades en cuanto ésta se lleva a cabo por el concurso de
la oferta y de la aceptacion, pero que esta regla no trasluce la variada realidad que ofrece el moderno trafico
mercantil, cuya regulacion se nutre de los textos internacionales al respecto.

92 Sefiala DEe Verpa: Derecho civil, cit., p. 224, que dicho criterio ha sido recogido en la STS de 17 septiembre 2010
(Tol 2018668), en la cual se aplicé el actual art. 1262.2 CC a un supuesto referido al ejercicio del derecho de
opcion, en el que el tribunal estimd que en base a las exigencias de la buena fe no podia considerarse frustrada
la comunicacién del concesionario, oportunamente remitida al domicilio del concedente, por el hecho de que
éste se hubiera ausentado del mismo durante el plazo de vigencia de la opcién, sin haber indicado otro lugar
alternativo en el que poder realizar la comunicacion.
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sefiala que la teorfa del conocimiento que se recoge en el art. 1262 se matiza en el
segundo inciso, no con la teorfa de la recepcidn, sino de la remisién o expedicidn,
puesto que el precepto utiliza la expresion “habiéndosela remitido” para referirse a
la aceptacion, de modo que la perfeccidon se produce también en el momento en
que el oferente puede tener conocimiento de la aceptacion, lo que normalmente y
no siempre coincidird con el criterio de la recepcion®.

Se estima por la doctrina que esta solucidn legislativa preserva el principio de
seguridad juridica y de buena fe, al no permitir que nadie quede vinculado por un
contrato sin tener conocimiento del mismo, y que el oferente retrase indebida y
deliberadamente el conocimiento de la aceptacién’, aunque también ha recibido
ciertas criticas™.

Se ha sefialado que la actual redaccion del art. 1262.2 resuelve el problema
de la posicidn del oferente, pues en dicho precepto establece que la aceptacién
no le obliga nada mds que cuando llega a su conocimiento o tiene posibilidad de
conocimiento de la misma, por lo que se estd admitiendo implicitamente que hasta
ese momento el oferente no estd obligado v, por tanto, puede revocar la oferta. Pero
deja sin revolver aun la situacion del aceptante®.

Por su parte, en los PECL, el art. 2:205 contempla el “Momento de la conclusién
del contrato” estableciendo:* . Si el destinatario de la oferta comunica su aceptacion,
el contrato se entiende celebrado desde que la aceptacidn llega al oferente.- 2. En el
caso de una aceptacion derivada de una conducta, el contrato se entiende celebrado
desde que el oferente tenga noticia de dicha conducta.- 3 Si el destinatario, en virtud
de la oferta, de prdcticas establecidas entre las partes o de un uso, puede aceptar
dicha oferta mediante el cumplimiento de un acto sin necesidad de comunicarlo al
oferente, el contrato se entiende concluido desde que se inicia el cumplimiento de

ese acto’?’.

V.LUGAR DE LA PERFECCION DEL CONTRATO.

Se haindicado anteriormente que el concurso de oferta y aceptacion se realiza en
un momento temporal y en un lugar determinado. En cuanto al lugar donde se debe
entender realizada la perfeccion del contrato cabrfa distinguir distintas situaciones.

93  En este sentido, EsTuPINAN CAcErEs, R.:““La perfeccion de los contratos celebrados entre personas situadas en
lugares distintos”, cit, La Ley Digital 2113/2012, p. 6.

94  CueviLLas MaTozzi, FavALE: ob. cit,, pp. 166-167. En este sentido, sefiala GonzALEz GoNzaLo: ob. cit, p. 152, que
el aceptante no tiene que acreditar que el proponente conoci6 la aceptacion sino solamente que tuvo la
oportunidad de conocerla (STS 24 mayo 1994, RJA 3742), o que no la conocié por causa del propio oferente.

95  Asi, CueviLLas MaTozzl, FAVALE: ob. cit., pp. 1 67, sefialan que no se entiende porque el legislador no ha incorporado
pura y simplemente la teoria de la recepcion, que seria mas razonable en armonia con las normas del Derecho
uniforme incorporadas a nuestro ordenamiento juridico.

96 Diez-Picazo: Fundamentos de Derecho civil patrimonidl, cit., p. 372.

97 Criterio que siguen también el art. 35 CESL y 2.1.6 PICC.Véase al respecto PARRA LUCAN: ob. cit., pp. 93-96.
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Siendo que la oferta y la aceptacidn se pueden producir entre personas presentes,
parece que no plantea ninguna cuestién especial el lugar donde se considera que
el contrato se perfecciona. Sin embargo, la perfeccion del contrato entre personas
ausentes plantea algin problema.

En el caso de que se trate de personas que, en el momento de emitir sus
respectivas declaraciones de voluntad, simultdneas o sucesivas, se encuentran
presentes, no cabe duda de que el lugar de perfeccién del contrato es aquel en el
que se produce la emision de las respectivas declaraciones de voluntad de oferente
y aceptante.

En el supuesto de que se trate de personas que se encuentren distantes en
el momento de perfeccionarse el contrato, la designacion del lugar en que debe
entenderse celebrado el mismo es importante a efectos principalmente de
determinar la ley aplicable en defecto de pacto o los usos locales con arreglo a
los cuales el contrato debe ser interpretado, y la competencia judicial en caso de
conflicto™.

Nuestro Cddigo civil tiene una referencia expresa en el citado art. 12622,
segundo inciso, en el cual al sefalar que cuando se hallen en lugares distintos el que
hizo la oferta y el que la aceptd, hay consentimiento desde que el oferente conoce
la aceptacién o desde que, habiéndosela remitido el aceptante, no pueda ignorarla
sin faltar a la buena fe, afiade que “El contrato, en tal caso, se presume celebrado
en el lugar en que se hizo la oferta” (criterio que sigue el de su precedente al
referirse a los contratos celebrados por carta), y que la doctrina considera de
aplicacién, por analogfa, a cualquier caso de contratacidn entre personas distantes,
con independencia del medio empleado para comunicarse”. Teniendo en cuenta
que el Cédigo civil adopta como criterio de perfeccién de los contratos el criterio
de recepcidn o conocimiento de la aceptacién por parte del oferente, sigue dicho
criterio y considera que el lugar de perfeccién del contrato es el lugar donde se hizo
la oferta.

Pero, como se observa, el Cédigo sefiala que dicho lugar se presumird, por lo que
la doctrina entiende que se trata de una presuncidn iuris tantum, es decir, susceptible
de prueba en contrario, debiendo el que afirma que el contrato se perfecciond en

98 Entre otros, Diez-Picazo: Fundamentos de Derecho civil patrimonial, cit., p. 373; GoNzALEz GONzALO: ob. cit., pp. 100-
101; PARRA LUCAN: ob. cit., p. 98; Puic BRuTAU: ob. cit., pp. 214-215. Este es el criterio también recogido en el art.
1259 PMCC, aunque no existe norma especifica en los textos internacionales.

99 En este sentido y por todos AA.VV.: Curso de Derecho civil (coord. C. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ), Vol. II, Madrid,
2000, p. 369. Sin embargo, para los contratos celebrados por teléfono, RogeL Vipg, C.: “Momento y lugar de
formacion del contrato”, cit., pp. 1268-1270, sefala que el lugar de perfeccion de los contratos sera el lugar de
la aceptacion.



Alventosa, J. - La perfeccién del contrato en EI Cédigo Civil Espariol

otro lugar, probarlo cumplidamente, prevaleciendo, mientras dicha prueba no se
aporte, la presuncién legal'®.

En su virtud, la doctrina estima que se trata de una norma dispositiva que deja a
salvo el derecho de las partes para acordar como lugar de perfeccion otro distinto
de aquel en que se hizo la oferta. Por consiguiente, tal precepto cumple una funcién
interpretativa de lo que las partes hayan estipulado sobre dicho lugar, y, en su caso,
también una funcién supletoria cuando nada hayan declarado las partes'”'.

VI. REFERENCIA A LA PERFECCION DE LOS CONTRATOS CELEBRADOS A
DISTANCIA ATRAVES DE DISPOSITIVOS AUTOMATICOSY ELECTRONICOS.

Los nuevos avances en tecnologfa han provocado una revolucién en los medios
de comunicacidon que ha influido directamente en el modo de relacionarse los
sujetos en el dmbito comercial y, por ende, contractual; ello se ha reflejado en la
utilizacién de dispositivos automadticos en la realizacion de transacciones comerciales,
o en la celebracién de contratos (la mayor parte de compraventas) a través de
redes electrdnicas. Estas circunstancias, unidas a la proteccién juridica que, a nivel
nacional e internacional, se ha originado en torno a los usuarios y consumidores,
han determinado la necesidad de una regulacion sobre este tipo de comercio, en la
que se hace referencia a la perfeccién de los contratos celebrados a través de estos
medios.

Por la naturaleza de la comunicacién, la mayor parte de estos contratos son a
distancia. La doctrina estima que la contratacidn a distancia a través de dispositivos
automdticos son una modalidad distinta a la contratacién entre presentes,
considerando que son los celebrados sin la presencia fisica simultdnea de las partes,
en los que la oferta y la aceptacién se realizan de forma exclusiva a través de una
técnica cualquiera de comunicacion a distancia, y dentro de un sistema organizado
por una de las partes'®,

La regulacion de dichos contratos se llevo a cabo basicamente a través de la
citada Ley 34/2002, de || de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y
de comercio electrdnico.

En esta Ley se definen los “Servicios de la sociedad de la informacidén” o
“servicios” como “todo servicio prestado normalmente a titulo oneroso, a distancia,

100 Asi lo estimaba ScaevoLA: ob. cit., p. 666, en relacion a la redaccion del art. 1262.2 CC anterior; GONzALEZ
GONZALO, ob. cit., pp. 163-164 en relacion a la actual redaccion de dicho precepto.

101 De esta manera, Diez-Picazo: ob. cit., p. 374.
102 En este sentido, RobriGuez MARIN, C.: “Oferta, aceptacion y perfeccion en los contratos celebrados mediante
dispositivos automaticos”, Actualidad civil, nim. 12, 2006, pp. 1413-1430 (La Ley Digital 1257/2006, pp. |-2);

EstupiNAN CACEREs, R.:“La perfeccion de los contratos celebrados entre personas situadas en lugares distintos”,
cit, p. 6.
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por via electrdnica y a peticidn individual del destinatario”, considerando entre
dichos servicios

“La contratacién de bienes o servicios por via electrdnica” (Anexo, letra a).
Disponiendo que no tendrdn la consideracién de servicios de la sociedad de la
informacién “Los servicios prestados por medio de telefonfa vocal, fax o télex” (letra
a). Sin embargo, no se define lo que es un contrato realizado a través de dispositivos
automdticos, pero sflo que es un contrato electrénico o realizado por via electrénica
como “todo contrato en el que la oferta y la aceptacion se transmiten por medio
de equipos electrénicos de tratamiento y almacenamiento de datos, conectados a
una red de telecomunicaciones”'®. La doctrina estima que el concepto de contratos
celebrados mediante dispositivos automadticos es mas amplio y abarca todo aquellos
contratos electrénicos o no, en los que el oferente se desentiende de tramitar por
si mismo o por un representante las aceptaciones y recurre a tal fin a una maquina
previamente programada para ello'®,

En la Ley 34/2002, como se ha indicado, ademds de modificar el parrafo segundo
del art. 1262.2 v 54 Ccom, se introduce un nuevo parrafo, el tercero, en el art.
1262 CC vy, con idéntica redaccion que éste, un nuevo pérrafo segundo en el art.
54 Ccom, con intencién de regular el momento de perfeccion de los contratos
celebrados mediante “dispositivos automadticos”, en los cuales se dispone: “En los
contratos celebrados mediante dispositivos automdticos hay consentimiento desde
que se manifiesta la aceptacién’. Esta reforma deja, sin embargo, intocado el parrafo
primero del art. 1262 CC, por lo que la propia ley distingue entre contratacion entre
presentes y ausentes, que se regulan por los parrafos primero y segundo del mismo,
y contratacion realizada a través de dispositivos automdticos, regulada por el parrafo
tercero. Por su parte el art. 23.1 de la LSSI establece que “Los contratos celebrados
por via electrénica producirdn todos los efectos previstos por el ordenamiento
juridico, cuando concurran el consentimiento y los demds requisitos necesario para
su validez".

Como se observa, la ley establece para la perfecciéon de la contratacion
electrénica o automadtica la denominada teorfa de la expedicién: hay consentimiento
desde que se manifiesta la aceptacién'®.

Como se desprende del citado art. 23, en este tipo de contratacién también
se necesita para su perfeccion el concurso de la oferta y de la aceptacién'®.

10

X

Sefala los requisitos necesarios para calificar un contrato de electrénico, GRIMALT SERVERA, P:*“La formacion del
contrato celebrado por medios electroénicos”, Negociacién y perfeccién de los contratos (Dtra. M*. A. Parra Lucan),
Thomson Reuters Aranzadi, 2014, pp. 357-358.

104 GonzALez GoNzALo: ob. cit., p. 240.

105 GRIMALT SERVERA, P:““La formacién del contrato celebrado por medios electrénicos”, cit.,, pp. 380-381, quien sefiala
que podria pensarse que se aplica la teoria de la emision matizada con la teoria de la expedicion.

106 Asi, BERROCAL LANZAROT: “Perfeccion del contrato en la Ley 34/2002...”, cit., p. 80.
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Aunqgue se han planteado muy diversas cuestiones en la doctrina. En relacién a
la oferta, se ha cuestionado si se trata de una mera invitacién a contratar o si es
una verdadera oferta, inclindndose la doctrina por esta Ultima respuesta, dado que
se trata de ofertas dirigidas bien a persona especifica o a persona indeterminada
pero que deben reunir los requisitos legales de cardcter general y los especificos
de cada modalidad contractual, obligando al oferente en todos los términos en ella
contenidos; otras cuestiones que se han planteado se refieren a la existencia de un
deber de informacién y de otras obligaciones previas a la aceptacion. Por su parte,
respecto a la aceptacién, se considera que ésta es la declaracién del destinatario
manifestando su conformidad con la oferta; la doctrina en este dmbito se plantea la
idoneidad de una aceptacién tacita y de la problemdtica derivada de una aceptacion
a contratos sometidos a condiciones generales'?.

En cuanto al lugar de perfeccién del contrato, la Ley se refiere al lugar de
celebracion del contrato en el art. 29, disponiendo: “Los contratos celebrados por
via electrdnica en los que intervenga como parte un consumidor se presumirdn
celebrados en el lugar en que éste tenga su residencia habitual.- Los contratos
electrénicos entre empresarios o profesionales, en defecto de pacto entre las
partes, se presumirdn celebrados en el lugar en que esté establecido el prestador de
servicios”. Como se observa, el precepto distingue dos situaciones en funcién de la
distinta condicién que tiene el aceptante, ya que si éste es consumidor; el contrato se
entenderd celebrado en el lugar donde se encuentre su residencia habitual, mientras
que si es empresario o profesional, y a falta de pacto expreso, el lugar serd donde
esté establecido el prestador del servicio.

Por dltimo, hay que sefialar que, en el dmbito del consumo, se ha unificado
la regulacién de los contratos celebrados a distancia y los contratos celebrados
fuera del establecimiento mercantil por la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por
la que se modifica el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, en cuyo art. 92 se establece: .
Se regiran por lo dispuesto en este titulo los contratos celebrados a distancia con
los consumidores y usuarios en el marco de un sistema organizado de venta o
prestacion de servicios a distancia, sin la presencia fisica simultdnea del empresario
y del consumidor y usuario, y en el que se hayan utilizado exclusivamente una o
mas técnicas de comunicacion a distancia hasta el momento de la celebracién del

107 Véase, por todos, RoDRIGUEZ MARIN: “Oferta, aceptacion y perfeccion en los contratos celebrados mediante
dispositivos automaticos”, cit, pp. 5-9; GoNzALEz GONzALO: ob. cit., pp. 70-92, 207-213, quien estima que los
contratos electrénicos son contratos a distancia, y que uno de sus problemas fundamentales es garantizar la
autoria real de la declaracion de voluntad; véanse también, entre otros, GuiLLEN CATALAN, R.: Oferta contractual y
nuevas tecnologias, Cizur Menor; Aranzadi, Navarra, 2009; OrTeca Diaz, J.F:“Contratos electrénicos: la cuestion
de la perfeccion y del soporte contractual”, RCE, nim. 86,2007, pp. 51-1 | |; PARDO GaATO, J.R.:“Momento y lugar
de perfeccion de los contratos electrénicos: elementos juridicos del conflicto en el derecho civil del nuevo
milenio”, UNED. Boletin de la Facultad de Derecho, nim. 25,2004, pp. | 3-47; RopriGuez Ruiz DEViLLa, D.:“Tiempo y
lugar de perfeccion de los contratos electronicos y demas contratos a distancia”, RCE, nim. 52,2004, pp. 37-92.
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contrato y en la propia celebracion del mismo.- Entre otras, tienen la consideracién
de técnicas de comunicacion a distancia: el correo postal, Internet, el teléfono o el
fax.- 2. Las disposiciones de este titulo serdn también de aplicacidon a los siguientes
contratos celebrados con consumidores y usuarios fuera del establecimiento
mercantil: a) Contratos celebrados con la presencia fisica simultdnea del empresario
y del consumidor y usuario, en un lugar distinto al establecimiento mercantil del
empresario. b) Contratos en los que el consumidor y usuario ha realizado una
oferta en las mismas circunstancias que las que se contemplan en la letra a). c)
Contratos celebrados en el establecimiento mercantil del empresario o mediante
el uso de cualquier medio de comunicacién a distancia inmediatamente después de
que haya existido contacto personal e individual con el consumidor y usuario en
un lugar que no sea el establecimiento mercantil del empresario, con la presencia
fisica simultdnea del empresario y el consumidor y usuario. d) Contratos celebrados
durante una excursién organizada por el empresario con el fin de promocionar y
vender productos o servicios al consumidor vy usuario”. Sefialando el art. 94, que
en las comunicaciones comerciales por correo electrénico u otros medios de
comunicacién electrdnica y en la contratacion a distancia de bienes o servicios por
medios electrdnicos se aplicard lo dispuesto en esta ley y en la normativa especifica
sobre servicios de la sociedad de la informacién y comercio electrénico'®,

A pesar de esta regulacion especifica, se ha entendido por la doctrina que en la
actualidad ha de atenderse a la existencia, conjunta, de contratacion entre ausentes
y de ventas a distancia; pero estimando que no han sido afectados los fundamentos
del Derecho contractual en cuanto los contratos electrénicos serdn validos cuando
concurra el consentimiento y los demds requisitos para la validez (art. 23.1.1° de
la Ley 34/2002), y en cuanto se dispone que se regirdn por lo dispuesto en la ley
especial y en las normas del Cédigo civil y el Cddigo de comercio, asi como por las
restantes normas civiles o mercantiles sobre contratos, en especial, las normas de
proteccion de los consumidores y usuarios y de ordenacién de la actividad comercial
(art. 21.1.2° de la Ley 34/2002)'%.

108 Véase Diaz-ALaarT, S. (Dtra.), Awvarez Moreno, M.T. (coord.): Contratos a distancia y contratos fuera del
establecimiento mercantil. Comentario a la Directiva 201 1/83 (adaptado a la Ley 3/2014, de modificacién del TRLCU),
Ed. Reus, Madrid, 2014.

109 En este sentido, LasaRTE ALvarez, Principios de Derecho civil, cit., pp. 60 y 62.
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SUMARIO.- I. INTRODUCCION. LA IMPORTANCIA DE LA PUBLICIDAD EN LA
COMPRAVENTA INMOBILARIAY DE LA JURISPRUDENCIA EN SUVALOR CONTRACTUAL.-
Il. LA JURISPRUDENCIA ANTERIOR A LA LGDCU.- lll. EL ART. 8 LGDCUY EL RD 515/1989,
DE 21 DE ABRIL.- I. El deber de informacion en la publicidad y la prohibicion de la publicidad
enganosa: art. 8.1°, primer inciso y 3° LGDCU y art. 3.1 RD 515/ 1989.- 2. La integracion de la
publicidad en el contenido contractual: el art. 8. |°, segundo inciso y 2° LGDCU y el art. 3.2 R.D.
515/1989.- IV.LOS ARTS. 61 Y 65 TRLGDCU.- I. El deber de informacién en la publicidad en el
art. 61, sin prohibicion expresa de la publicidad enganosa.- 2. La integracion de la publicidad en el
TRLGDCU y la jurisprudencia que la aplica.-V.LA STS 616/2017, DE 20 DE NOVIEMBRE.

l. INTRODUCCION. LA IMPORTANCIA DE LA PUBLICIDAD EN LA
COMPRAVENTA INMOBILARIA'Y DE LA JURISPRUDENCIA EN SU VALOR
CONTRACTUAL.

La publicidad ha sido, tradicionalmente, el instrumento utilizado por los
empresarios para dar a conocer sus productos o servicios, invitando a su
contratacién. Asimismo, ha sido habitual que en las declaraciones publicitarias se
incluyeran exageraciones, cuando no abiertas falsedades que, sin embargo, con la
doctrina del denominado dolus bonus, eran justificadas y permitidas por doctrina y
jurisprudencia, sin que su comisién implicara vicio del consentimiento provocador
de la anulacién del contrato.

Esta permisividad y el uso de nuevas técnicas de comunicacién provocé el
aumento, en los afios 70 del pasado siglo, del nimero de engafios publicitarios e
hizo reaccionar, en primer lugar, a la jurisprudencia que, utilizando como instrumento
las reglas subjetivas (oferta de contrato) y objetivas (buena fe) de integracion
contractual del art. 1.258 CC, decidié dotar de relevancia contractual a las
declaraciones publicitarias objetivas en dos conocidas sentencias, una de las cuales,
la STS de 27 de enero de 1977, resolvia un caso de promocién y compraventa
de vivienda. Tanto en ella como en posteriores resoluciones se integraban en el
contrato ex art. 1258 CC, datos objetivos descritos en los mensajes publicitarios
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relativos a las caracteristicas de la vivienda, elementos comunes o de la urbanizacién
donde se situaba, especialmente en los casos en que la venta se producia sobre
plano, en los que el papel de la publicidad se volvia especialmente relevante.

Desde entonces, hasta la reciente STS 616/2017, de 20 de noviembre, han
transcurrido 40 afos en los que numerosas decisiones jurisprudenciales han
reconocido de formas diversas y con mayor o menor acierto el valor contractual de
la publicidad, apoyadas por las normas que, desde la perspectiva de la proteccién de
los consumidores, se han ido dictando con posterioridad: art. 8 de la Ley 26/1984, de
19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en adelante
LGDCU), el RD 515/1989, de 21 de abril, sobre proteccién de los consumidores
en cuanto a la informacién a suministrar en la compraventa y arrendamiento de
vivienda y el art. 61 del Real Decreto Legislativo /2007, de |6 de noviembre, por
el que se aprobd el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (en adelante TRLGDCU).

IIl. LA JURISPRUDENCIA ANTERIOR A LA LGDCU.

La primera de las resoluciones jurisprudenciales que dio valor contractual a una
oferta publicitaria, en una compraventa de vivienda, fue la célebre STS de 27 de
enero de 1.977." En este supuesto, el conflicto que di lugar al litigio surgié a partir un
folleto publicitario realizado para promocionar la venta de viviendas en construccidn,
en el que se describian una serie de caracterifsticas del inmueble (aire acondicionado,
agua caliente) y una serie de elementos comunes de los que disfrutarfan todos los
miembros de la Comunidad de Propietarios (cafeterfa, salén de reuniones, azotea,
etc.). Al pie del folleto publicitario, emitido por la propia constructora y vendedora,
se inserté una frase en la que se decia: “Este folleto no constituye documento
contractual”. Por ello, el Tribunal Supremo, aunque utilizé una terminologia confusa
(«publicas promesasy, «lo prometidox en la publicidad), no pudo calificar el mensaje
publicitario de oferta de contrato dado que carecia de uno de los elementos
esenciales: la intencidén de obligarse contractualmente, aunque entendié en su
Considerando 2% que el principio de buena fe, reconocido en el art. 1.258 CC,
permitia la integracién de lo en ella afirmado en el contenido contractual® “En
primer lugar, porque, siendo muy parco el contrato privado suscrito por las partes
en elementos descriptivos, es Iégico, como dice la instancia, que el adquirente de
piso se atenga a lo prometido en los folletos de propaganda, de acuerdo con el
principio de buena fe proclamado en el articulo 1.258 del Cddigo Civil al creerlos,
con todo fundamento vinculantes para la empresa; pero es que ademas, los planos

I STS27 enero 1977 (RAJ 1977, 121).

2 Al comentar esta Sentencia entendié LASARTE ALvAREZ, C.: “Sobre la integracion del contrato: la buena fe en
la contratacion (En torno a la STS de 27 de enero de 1977)”, Revista de Derecho Privado, 1980, p. 71, que la
obligatoriedad de lo anunciado publicitariamente derivaba de la propia fuerza de obligar del ordenamiento
juridico.
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de la construccion, siguiendo una linea de honradez profesional, responden, salvo
pequefios detalles, a aquella linea de publicas promesas, y el informe pericial aludido,
al que se atiene la instancia y que no ha sido impugnado por el cauce adecuado, se
refiere a discrepancias, no sdlo con la propaganda vinculante sino con dos planos
oficialmente presentados al objeto de cumplimentar exigencias de urbanismo”.

En segundo lugar, cabe citar la STS de 19 (o 9) de febrero de 1.9813. En ella se
planted el conflicto entre |2 compradores de viviendas en la urbanizacion“Residencial
San José" y D.V.CJ, propietario del terreno y D. J.C.FA, constructor y vendedor
de la urbanizacién. D.V.C ., propietario de una finca denominada ““Los Canales” o
“Arroyo de la Presa”, sita en el término municipal de Pelayos de la Presa (Madrid), la
vendié en documento privado a D.J.C.FA., que inicid en ella la construccidn de una
urbanizacion denominada “Residencial San José”. Una vez levantadas las primeras
viviendas, D. .C.FA. comenzé una campaia publicitaria por medio de folletos, en
los que se afirmaba: «entre otros elementos, la urbanizacidn cuenta con piscina
para adultos, piscina infantil, agua y zonas verdes». Los demandantes, estimulados
por la publicidad, acudieron al constructor-vendedor, quien les informd, mediante
la exhibicion de unos planos coincidentes con lo descrito en la publicidad, de las
caracteristicas de “Residencial San José"”, urbanizacion en la que se habian proyectado
50 chalets unifamiliares de dos plantas y dos bloques de viviendas apartamento, zonas
de aparcamiento, y los elementos comunes anunciados. Los actores celebraron con
DJ.C.FA. contratos de compraventa, entregaron las cantidades iniciales y recibieron
las llaves de las viviendas. En los documentos privados suscritos por los compradores
no se hacfa referencia a los elementos comunes anunciados publicamente. La
piscina, principal elemento comun en litigio, se construyd y era utilizada por los
residentes de forma exclusiva. En 1.972, D. J.C.FA. inicié la construccidn, en unas
fincas colindantes, de una nueva urbanizacién denominada “Urbanizacién San José”,
difundiendo nuevos folletos publicitarios en los que se describfan caracteristicas
constructivas superiores en calidad a las de Residencial San José e incluyendo
también elementos comunes entre los que se encontraba una piscina. Sin embargo,
el constructor-vendedor no procedié a la construccién de una nueva piscina, sino
que puso a disposicion de los propietarios de la nueva urbanizacion, la construida
en "Residencial San José”, surgiendo el conflicto que dio lugar al litigio. Los
copropietarios de Residencial San José interpusieron demanda en juicio ordinario
de mayor cuantfa, incluyendo entre los pedimentos de la demanda, la condena del
constructor-vendedor al otorgamiento de escritura publica de compraventa, a la
conclusion de las obras de urbanizacion pendientes en «Residencial San José», que
no se admitiera como parte integrante de esta urbanizacion a los copropietarios
de “Urbanizacion San José" impidiendo asf el uso comun de la piscina, el abono de

3 J.C, 1981, n° 64. Esta sentencia que analizamos aparece en el Repertorio Aranzadi de 1.981, a mi entender
como consecuencia de un error tipografico, con fecha 9 de febrero de 1.981,y en el n® 533 del mismo. En la STS
de 8 de noviembre de 1996, aparece con citada con fecha 9 de febrero.
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los gastos y la indemnizacién por los perjuicios causados. El Juzgado de Primera
Instancia estimd la mayoria de las peticiones, excepto la solicitud de indemnizacién
de dafios y perjuicios. Recurrida en apelacién fue confirmada por la Sala Segunda
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid. El vendedor anunciante interpuso
recurso de casacion que fue desestimado por el Tribunal Supremo utilizando entre
otros los siguientes argumentos: En el documento contractual se hacfa referencia
a los elementos comunes, pero no se los describfa. La descripcion se encontraba
en el folleto publicitario. Por tanto, el Tribunal considerd que el folleto publicitario
formaba parte de la oferta de contrato completdndola, siempre que en €l no se
excluyera expresamente la intencidn de obligarse contractualmente: “dado que lo
que sirvid de publico y general ofrecimiento indudablemente, y en tanto no se
excluya expresamente, es comprendido en lo contratado en base a esa oferta”.

En tercerlugar, cabe citar la S.T.S. de 28 de septiembre de 1.985% (dictada después
de la entrada en vigor de la LGDCU, pero que no la aplicé porque el conflicto surgié
con anterioridad) que resolvid el litigio surgido entre la constructora y vendedora
“Inversion Hogar S.A" y un conjunto de adquirentes de viviendas en construccion.
En el folleto publicitario emitido por la constructora vendedora se describfan las
caracteristicas de los inmuebles en construccion (entre las que se inclufan la solerfa
de cerdmica esmaltada en cocina y bafos y la carpinterfa de aluminio) y de los
elementos comunes, entre ellos el portal de entrada decorado con gran prestancia.
Una vez entregadas las viviendas, los compradores comprobaron que carecfan del
anunciado revestimiento cerdmico, de la carpinterfa metdlica y que el portal de
entrada no estaba decorado en la forma descrita en la publicidad. Por todo ello
interpusieron demanda reclamando la condena de la vendedora al pago del importe
de estos revestimientos vy de su colocacion. El Juez de primera instancia desestimé
la demanda e interpuesto recurso de apelacion, la Audiencia revocd la sentencia de
instancia y condend a “Inversién Hogar S.A!" a pagar los gastos necesarios para que
el inmueble revistiera las caracterfsticas anunciadas. Planteado recurso de casacion
por la vendedora, el Tribunal Supremo calificd de oferta al publico el contenido del
folleto publicitario que, previa aceptacion por el consumidor, formaba parte del
contrato y debia ser cumplido “habfa de reunir los detalles de la oferta de promocion
expresamente nombrada ya que tales datos fueron en el decir, no contradicho,
de la Sala de instancia, en su funcién interpretadora del contrato, determinantes
del consentimiento prestado” (C°5). En este caso, de nuevo concurrian folleto
publicitario y documento contractual en la comuin configuracién de la oferta de
contrato, y tampoco el Tribunal Supremo exigié que cada uno de ellos reuniera los
elementos esenciales del contrato, si lo hacfan en su conjunto. Ademds, el Tribunal
aludio a la obligacién del oferente de comportarse de un modo coherente con lo
anunciado, aunque en este caso, el recurso a la buena fe contractual constituia un

4 STS 28 septiembre 1985 (RAJ 1.985, 4.480).
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argumento de apoyo a la vinculatoriedad del folleto como oferta de contrato, mds
que una camino distinto por el que otorgar relevancia contractual a la publicidad®.

En cuarto lugar, se encuentra la STS. de 20 de enero de 1,989 En este caso el
litigio se planted entre D.PN.S., constructorvendedor de viviendas en construccion
y varios compradores de las mismas. Los compradores podrian ser calificados de
consumidores de acuerdo con el art. |,2°y 3° LG.D.C.U. Sin embargo, ni las partes
invocaron ni el Tribunal aplicé el art.8 |° segundo inciso LGDCU porque los contratos
se celebraron antes de la entrada en vigor de la ley. D.PN.S,, inicié la construccion
del Edificio Rosal, situado en Palma de Mallorca, ocupdndose también, aunque de
forma parcial, de la venta de las viviendas en él construidas. Para dar a conocer
las caracteristicas de las viviendas, el constructor-vendedor entregd a los futuros
compradores folletos publicitarios en los que se inclufan una serie de caracteristicas
objetivas que debfan reunir los inmuebles en construccidn Los demandantes
compraron varias viviendas del Edificio Rosal, y al recibirlas, apreciaron diferencias
cualitativas entre las caracteristicas objetivas descritas en el folleto publicitario y
los inmuebles entregados. Los compradores interpusieron demanda solicitando
la condena del constructor al cumplimiento efectivo del contrato, mediante la
realizacion de las obras tendentes a subsanar las diferencias apuntadas. El Juzgado de
Primera Instancia condend al constructor vendedor a indemnizar a los compradores
por los dafios y perjuicios derivados del defectuoso cumplimiento. Recurrida esta
sentencia en apelacion, la Audiencia estimé parcialmente el recurso, condenando
al demandado a realizar las obras, trabajos y reparaciones tendentes a subsanar las
deficiencias y a indemnizar a los compradores por los dafios y perjuicios causados.
El constructor interpuso recurso de casacion que el Tribunal Supremo desestimo,
utilizando ratio decidendi los siguientes argumentos: “a la vista del contenido de los
contratos de compraventa de las viviendas edificadas por el demandado y de la
memoria descriptiva adjunta a los mismos, asf como de la descripcién de calidades
del inmueble en construccidn que, el promotor-constructor, hizo en los repetidos
anuncios publicitarios, toda cuya documentacién, unida al resultado de la pericial
y de la inspeccidn ocular, permite al Juzgador concluir de una parte, en la decisiva
influencia de la publicidad «sobre la conducta y voluntad de los actores» al contratar
y, de otra, en la existencia de defectos y omision de detalles en la obra entregada,

5  En el Fundamento de Derecho 5° de la Sentencia se afirmé:“en nada afecta a la tesis de la sentencia combatida
de que el contrato de compraventa celebrado obliga a cuanto en él se pacté y a todo lo que conforme a su
naturaleza sea conforme a la buena fe, al uso y a la Ley, y que en el caso de autos esa exigencia de buena fe
alcanza a entender que la ejecucion de la obra en los términos convenidos habia de reunir los detalles de la
oferta de promocion expresamente nombrada, ya que tales datos fueron en el decir;, no contradicho, de la Sala
de instancia, en su funcion interpretadora del contrato, determinantes del consentimiento prestado” y en el
Fundamento de Derecho 6° se reiterd:“carece de sentido oponer, en el cuarto motivo de casacién, que por ello
claudica, la condena al abono de las obras omitidas o incorrectamente ejecutadas la exencién de responsabilidad
del vendedor por los defectos manifiestos de la cosa vendida a que se refiere el articulo mil cuatro cientos
ochenta y cuatro del Codigo civil, lo que en el caso presente se trata de una entrega diversa de lo pactado -aliud
pro alio- por faltar en el inmueble vendido, elementos o calidades tenidas en cuenta al contratar, en un actuar de
buena fe”.

6 STS20 enero 1989 (RAJ 1.989, I 11).
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respecto de lo ofertado publicamente y contemplado en las memorias descriptivas
y contratos correspondientes, con todo lo cual la conducta enjuiciada cae bajo el
supuesto de contravencion de lo convenido, que sancionan los articulos .10 y
1258 del C.c., incumplimiento contractual cuyo plazo de reclamacién es de |5 afios
(articulo 1.964 del Cddigo) estaba vivo en el momento de ejercitar la accidn los
actores” (F° D° I).

En este caso, el Tribunal Supremo partié en sus razonamientos, de la coincidencia
entre lo ofrecido publicamente y las caracteristicas descritas tanto en el folleto y
las memorias descriptivas como en el documento contractual. Ambos elementos
constituirfan conjuntamente la oferta de contrato, que fue aceptada por los
compradores, de ahf su obligatoriedad.

IIl.ELART.8 LGDCUY EL RD 515/1989, DE 21 DE ABRIL.

I. El deber de informacién en la publicidad y la prohibicion de la publicidad
enganosa: art. 8.1°, primer inciso y 3° LGDCU y art. 3.1 RD 515/ 1989.

La Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores
y usuarios, que pretendia desarrollar lo dispuesto en el art. 51 CE, incluyd entre los
derechos basicos de los consumidores y usuarios recogidos en su art. 2, apartados
b) y d), la proteccidn de sus legitimos intereses econdmicos y sociales, la informacion
correcta sobre los diferentes productos vy servicios, la educacion y divulgacidn, con
la finalidad de facilitar el conocimiento sobre su adecuado consumo, uso o disfrute.
Ademas, y dentro de su Capitulo Ill, destiné un precepto, el articulo 8, a la regulacidn
de la publicidad, imponiendo en su pérrafo primero, un deber de informacién veraz
en la oferta, promocidn y publicidad, atribuyéndole relevancia contractual al hacer su
contenido exigible, aun cuando no figurara en el documento contractual, excepto si
él se contuvieran cldusulas mds beneficiosas (apartado 2°) y calificando la publicidad
engafiosa como fraude en el tercero’.

En el apartado |° del citado precepto se imponfa un deber de informacién
veraz a la oferta, promocién y publicidad de los productos, actividades y servicios:
“se ajustardn a su naturaleza, caracteristicas, condiciones, utilidad o finalidad" y, tras la
modificacion introducida por la Ley 23/2003, de 10 de julio, de garantias en la venta

7  Ya hace mas de dos décadas tuve ocasion de reflexionar en torno al significado y alcance del art. 8° apartado 3,
en MonTEes RobriGuez, M* P:“La publicidad engafiosa en el art.8° 3 L.G.D.C.U.”, en AAVV Estudios en homenaje a
Teresa Puente Mufioz, coord. por L.Prats, S.PU.V, Valencia, T. Il, 1.996, p. 749 y ss. Alli ya sefialaba al respecto: “el
art 8" 3 intenta proteger a todos los consumidores receptores de ofertas, promociones o publicidad engafiosas,
tanto a los que adquieren, disfrutan o utilizan el bien como destinatarios finales, como a aquellos otros
meramente receptores del mensaje publicitario engafiosos. La norma tampoco exige que se vean efectivamente
perjudicados en sus legitimos intereses econémicos. Parece pues que el precepto adopta un concepto de
consumidor mas amplio que el descrito por el art. | LGDCU., quizas porque la ratio de la norma se encuentra
fundamentalmente en la proteccion de intereses difusos (los de todos los consumidores a no ser engafados
por la publicidad)”.
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de bienes de consumo, deberfan ser acordes con el principio de conformidad con el
contrato regulado en su legislacion especifica.

Este deber de informacién objetiva® y veraz’ se concretaba inicialmente en la
caracteristicas objetivas del bien, en nuestro caso la vivienda, y de los elementos
comunes o del entorno en que ésta se ofrecfa (instalaciones deportivas, jardines,
etc.) v, en menor medida, en las condiciones econdmicas de adquisicidn, su precio y
los gastos de su financiacidn y documentacidn. Tal obligacién informativa'® perseguirfa,
sin lugar a dudas, proteger'' al adquirente de la vivienda que actia fuera de un
dmbito empresarial o profesional, facilitando, con anterioridad a la emisién de su
libre'? consentimiento contractual, un conocimiento cierto y amplio del objeto del
contrato.

8 A favor, SiLLero CROVETTO, B.:“El derecho a la informacion y la proteccion del consumidor en la compraventa de
vivienda””, Clausulas abusivas en la contratacién inmobiliaria, coord. por A. Cafizares Laso, Técnos, Madrid, 2006,
p- 28, al comentar el inciso primero del art. 8 LGDCU, sefialé que en él se establecia unos condicionamientos
minimos a los que se debian ajustar las promotoras o inmobiliarias la forma de promocionar y ofertar sus
inmuebles, y se exigia que la descripcion, tanto de la ubicacion del inmueble como de sus caracteristicas
principales resultaran acordes con las cualidades reales. En contra de esta opinién se pronunciaron tanto
Pasquau Liato, M.: “Comentario al art. 8 LGDCU”, Comentarios a la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, coord. por R. Bercovitz y J. Salas, Civitas, Madrid, 1992, p. 144:“el Derecho no puede
imponer una exigencia de objetividad e imparcialidad en la publicidad, pero si puede exigir la veracidad de la
misma.” como ORrri VALLEJo A.: “Comentario al art. 13.1 LGDCU”, Comentarios a la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios, coord. por R. Bercovitz y J. Salas, Civitas, Madrid, 1992, p..410, en donde entendié
que a la informacién publicitaria no le era exigible el requisito de objetividad, y se le permitia a la publicidad que
fuera interesada, sectaria subjetiva, lo cual no tendria nada que ver con la veracidad.

9 En este sentido me pronuncié en MoNTEs RoDRriGUEZ, M.P: “Reflexiones en torno al RD-Legislativo 1/2007, de
16 de noviembre y su incidencia en la proteccion del consumidor”, Pensamientos juridicos y palabras dedicados a
Rafael Ballarin Herndndez, coord. por M* L. Atienza Navarro, R. Evangelio Llorca, M* D. Mas Badia y M* P. Montes
Rodriguez, SPUV,Valencia, 2009, pp. 677 y 678 y, con anterioridad, en MonTes RobriGuez, M. P: La oferta publicitaria
como contenido contractual exigible por los consumidores y usuarios, tesis doctoral parcialmente inédita, Universitat
de Valencia, 1998, p.318 y 319.A favor Bercovitz RobpriGUEzZ—CANO, R.:“La defensa contractual del consumidor
o u usuario en la Ley General para la defensa de los consumidores y usuarios”, Estudios juridicos sobre proteccién
de los consumidores, A. Bercovitz y R. Bercovitz, Técnos, Madrid, 1987, pp. 181 y 182: “La primera frase del
art. 8 de la Ley establece que la oferta, promocion y publicidad “se ajustardn” a la “naturaleza, caracteristicas,
condiciones, utilidad o finalidad” de los productos o servicios. Con lo que viene a imponer a los empresarios la
obligacién de informar a los consumidores sobre los datos esenciales que puedan determinar su voluntad en
orden a la adquisicion del producto o del servicio. La actividad de promocién debe tener un contenido minimo
forzoso: la informacion veraz al consumidor sobre las caracteristicas esenciales (en orden a su valoracion por
los consumidores) del producto o del servicio”. En contra, ALgasa Ros, S.: “La publicidad y la defensa de los
consumidores en la compra de bienes inmuebles”, Cldusulas abusivas en la contratacion inmobiliaria, coord. por A.
Canizares Laso, Técnos, Madrid, 2006, pp. 56 y 57

10 GaRcia VICENTE, J.R.: “La contratacion con consumidores”, Tratado de contratos, dir. por R. Bércovitz Rodriguez-
Cano, TlI, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 1473 y ss. entendié que el fundamento de la imposicion de
deberes de informacion a los consumidores estaria en diversas razones: en primer lugar, la proteccion de la
libertad de decision sobre si contratar o no hacerlo, donde se aprecia una fuerte tendencia a enunciar deberes
precontractuales o controlar la publicidad o las ofertas vinculantes. En segundo lugar, el conocimiento del
alcance del compromiso desde el punto de vista econémico y juridico, asi como de sus vicisitudes durante su
ejecucion o de los derechos o ventajas legales de que goza el consumidor. Por ultimo, el conocimiento de las
cualidades de la prestacion, que no se reduce a su utilidad o funcion.

Il Gomez CALLE, E.: Los deberes precontractuales de informacién, 1* ed., La Ley, Madrid, 1994, p.15:“Los deberes de
informacion tienen, en fin, una finalidad protectora, que les sirve al propio tiempo de justificacion; pretenden
proteger al que se halla en una posicion mas débil, por su escasa informacion o por su inexperiencia negocial.
Esto es especialmente importante en el campo de la proteccion del consumidor, en el que se considera que la
informacion juega un papel esencial”.

12 LioBeT AGUADO, J.: El deber de informacion en la formacion de los contratos, |* ed., Marcial Pons, Madrid, 1996,
p. 41, sefala al respecto: “El que la obligaciéon de informacion encuentre su razén de ser en la desigualdad
de conocimientos entre los contratantes explica su principal funcion, precisamente la de coadyuvar al
restablecimiento de la igualdad entre las partes, principio sobre el que reposa el dogma de la autonomia de la
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Ademds, la imposicién de un deber de informacidn veraz'? en la publicidad se
encuentra directamente ligada con la prohibicién de la publicidad engafiosa, no
veraz, tanto por accién como por omision. Por ello el art. 8.3° LGDCU establecia
que la oferta, promocién y publicidad falsa o engafiosa de productos, actividades y
servicios serfa perseguida y sancionada como fraude, aunque tal afirmacién planteara
importantes dudas en cuanto a su significado y alcance, mds alld de su consideracidn
como infraccién de consumo (art. 34,6 LGDCU'). Asimismo, la publicidad engafiosa
aparecfa descrita en el art. 4 de la Ley 34/1988, de || de noviembre, General de
Publicidad (en adelante LGP), normativa que establecia mecanismos para lograr su
cesacion v rectificacion. El citado precepto sefalaba: “Es engafiosa la publicidad que,
de cualquier manera, incluida su presentacién, induce o puede inducir a error a sus
destinatarios, pudiendo afectar a su comportamiento econémico, o perjudicar o
ser capaz de perjudicar a un competidor. Es asimismo engafiosa la publicidad que
silencie datos fundamentales de los bienes, actividades o servicios cuando dicha
omisién induzca a error de los destinatarios.” Para determinar si una publicidad era
engafosa, de acuerdo con el art. 5 LGP se tendrian en cuenta todos sus elementos,
las caracteristicas de los bienes, el precio completo o presupuesto o modo de fijacidn
del mismo vy las condiciones juridicas o econdmicas de adquisicién. Ambos preceptos
han sufrido cambios debidos al art. 2 de la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por
la que se modificd el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad
para la mejora de la proteccién de los consumidores. Estas nuevas normas pueden
producir conseguir un resultado contrario al fin perseguido en su tftulo, la mejora de
la proteccién de los consumidores, al hacer desaparecer de la LGP la regulacién de

voluntad. La informacion, en efecto, es la principal arma de que dispone el consumidor para hacer frente a las
inevitables agresiones del comercio moderno pues de ella depende un consentimiento libremente formado
y exento de vicios y, por ende, el evitar en la medida de lo posible, los abusos a los que pueden conducir los
contratos de adhesion”.

13 Para CoRrrAL GARCIA, E.:““La proteccion de los consumidores a través de la eficacia contractual de la publicidad”,
Actualidad civil, n® 38, 16 a 22 octubre 2000, p. 1400, “si la publicidad trata de orientar y de inclinar nuestra
voluntad en un sentido determinado, es inmediato que nuestra decisién —contratar o no contratar- debe ser
protegida de tal manera que se tome consciente y libremente, para que sea un acto humano, ya que implica una
eleccion. Por ello, el Derecho debe velar por un correcto funcionamiento del fenémeno publicitario desde un
doble plano; por un lado, lo fabricantes y comerciantes tienen que promocionar sus productos dentro de una
sana competencia, garantizando asi la posibilidad de eleccion a los consumidores; y por otro, estan obligados a
cumplir las legitimas expectativas que los mensajes despierten en sus destinatarios, una vez que hayan obtenido
el bien o utilizado el servicio anunciados, lo que supone la existencia de un principio de veracidad publicitaria (a
nadie le gusta que nos engafen, dindonos gato por liebre).*

14 Elart.34 LGDCU consideraba infracciones en materia de defensa de los consumidores,no sélo el incumplimiento
de las normas relativas a registro, normalizacion o tipificacion, etiquetado, envasado y publicidad de bienes y
servicios (apartado 6) como el incumplimiento de las normas reguladoras de precios, la imposicion injustificada
de condiciones sobre prestaciones no solicitadas o cantidades minimas o cualquier otro tipo de intervencion o
actuacion ilicita que supusiera un incremento de los precios o margenes comerciales. Tales infracciones podian
ser calificadas de leves, graves o muy graves, atendiendo a los criterios de riesgo para la salud, posicion en el
mercado del infractor, cuantia del beneficio obtenido, grado de intencionalidad, gravedad de la alteracion social
producida, generalizacion de la infraccion y la reincidencia. (art. 35 LGDCU).Tales infracciones, de acuerdo con
el art. 36 del mismo texto legal, eran sancionadas con multas, aunque a partir de 2006 (Ley 44/2006, de 29
de diciembre, de mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios) se introdujo un apartado 4 a este
precepto en el que se senalaba que en el procedimiento sancionador podria exigirse al infractor la reposicion de
la situacion alterada por la infraccion a su estado original y, en su caso, la indemnizacién de los dafios y perjuicios
probados causados al consumidor. Sobre la cuestion, vide MonTes RobriGuez, M.P:“La publicidad engafosa...”,
cit, pp. 749 y ss.
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la publicidad engafiosa, que pasé a estar incluida, tan sélo como un acto de engafio
desleal, en los nuevos arts. 5 y 7 de la Ley de competencia desleal, modificados asf
mismo por el art. | de la Ley 29/2009, de 30 de diciembre.

Por otro lado, el art. 13 LGDCU, en su apartado |° exigia que los bienes puestos
a disposicion de los consumidores y usuarios deberfan incorporar, llevar consigo o
permitir de forma cierta y objetiva una informacién (gratuita, decfa su apartado 3°)
veraz, eficaz o suficiente sobre sus caracteristicas esenciales, y sobre las condiciones
esenciales del contrato, en particular sobre sus condiciones juridicas y econdmicas y
la informaciodn sobre el precio completo, incluidos los impuestos, o presupuestos, en
su caso.Ademas el apartado 2° del mismo precepto imponia en su Ultimo inciso, para
los casos de viviendas cuya primera transmision se efectuara después de la entrada
en vigor de la Ley, la entrega al comprador de una documentacidn completa suscrita
por el vendedor en la que se definiera, en planta a escala, la vivienda vy el trazado de
todas sus instalaciones, asi como los materiales empleados en su construccidn, en
especial aquellos a los que el usuario no tuviera acceso directo'®.

Con posterioridad a la LGDCU se dicté el Real Decreto Ley 515/1989, de
21 de abril'é, sobre proteccién de los consumidores en cuanto a la informacién a
suministrar en la compraventa y arrendamiento de viviendas, dirigido a aplicarse,
segln su art. |, a la oferta, promocidn y publicidad que se realizaran para la venta o
arrendamiento de viviendas efectuadas en el marco de una actividad empresarial o
profesional, siempre que aquellos actos fueran dirigidos a consumidores.

El Real Decreto 515/1989, de 2| de abril, que continua plenamente vigente,
pretendfa inicialmente desarrollar lo dispuesto tanto en el art. 8.1° LGDCU como
en el art. 4 LGP De hecho, en su art. 3.1 se sefialé que “la oferta, promocién y
publicidad dirigida a la venta o arrendamiento de viviendas se hard de manera que
no induzca ni pueda inducir a error a sus destinatarios, de modo tal que afecte a su
comportamiento econdmico, y no silenciard datos fundamentales de los objetos de
la misma”.

15 Debemos recordar que este Ultimo inciso del art. 13.2, de acuerdo con lo dispuesto en la STC 15/1989, de 26
de enero, no es de aplicacion directa a las Comunidades Auténomas que hubieran asumido constitucionalmente
competencia plena sobre defensa de los consumidores y usuarios en virtud de sus respectivos Estatutos de
Autonomia

16 Se trata de una norma realmente importante en la proteccion del comprador consumidor que, sin embargo,
tan sélo ha resultado de aplicacion supletoria, respecto de las Comunidades Autéonomas que estatutariamente
hubieran asumido competencia (la inmensa mayoria) en virtud de lo dispuesto en la Disposicion Adicional 2*
del Real Decreto 515/1989, de 21 de abril, (a excepcion de los arts. 3.2 y 10, con vigencia en todo el Estado,
por aplicacion de la regla 8° del art. 149.1 CE) seria supletoria respecto de las Comunidades auténomas que
estatutariamente hayan asumido competencia sobre defensa de los consumidores y usuarios. Creo que esta
aplicacion supletoria serd directa en los casos en que,aunque se haya legislado sobre proteccién del consumidor
o sobre vivienda, no se imponga en ella al empresario oferente de viviendas un concreto deber de informacion
sobre las caracteristicas y condiciones juridicas y econdémicas de la misma.
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Ademas, en €l se incluyeron especificos deberes informativos. En efecto, su art. 4
impone que quienes lleven a cabo las actividades de oferta, promocidn y publicidad
para la venta de viviendas, tengan a disposicion del publico'” una serie de datos
informativos, una parte de los cuales deberdn figurar, segiin su art. 8, en los folletos
o documentos que se entreguen (apartados |, 3,4, 6 vy 7: informacion relativa a la
empresa, descripcion de la vivienda, superficie, del edificio y de las zonas comunes,
con referencia a los materiales empleados en todos ello, datos de identificacién del
inmueble, precio total de la vivienda y servicios accesorios y forma de pago) asf
como los incluidos en el art 6 (que impone una informacion especialmente detallada
y clara sobre el precio'® de venta, exigiendo la puesta a disposicién del publico de
la cifra de su importe, debidamente desglosado, asi como todos los demds gastos,
la forma y medios de pago v las garantfas establecidas para asegurar el mismo).
Ademds, en los supuestos de promocién de venta de viviendas, se deberdn afiadir
las informaciones contempladas en su art. 5'°. Por dltimo, su art. 9 sefiala que todo

17  La doctrina criticé por débil el que la obligacion de informacion se limitara a la puesta a disposicion del publico
y de las autoridades, sin imponer una obligacion activa de entrega de dicha informacién al consumidor que
quisiera adquirir la vivienda. Asi CAvANILLAS MUGICA, S.:“La proteccion de los consumidores en al compraventa
y arrendamiento de viviendas: El Real Decreto 515/1.989, de 21 de abril”, Derecho Privado y Constitucion, n°
6, mayo- agosto 1.995, p. 57; y MarTiIN OsaNTE, J. M.: “La defensa de los consumidores en la compraventa de
viviendas tras la entrada en vigor del Texto Refundido 1/2007”, Revista de Derecho Patrimonial, Aranzadi,Thomson
—Reuters, n® 24,2010, p. 97.

18  CaBANILLAS SANCHEZ,A., La informacion al consumidor en la compraventa y el arrendamiento de vivienda y el control de
las condiciones generales., 1* ed. 1994, MSC, Madrid, p 105 sefal6 al comentar este precepto que “la razén que
explica que la informacion tenga que ser especialmente detallada y clara en cuanto al precio de venta, radica en
que el legislador es consciente de que la obligacion basica que recae sobre el comprador consiste en abonar al
vendedor el precio, y por ello le interesa que el vendedor tenga a disposicion del pablico y de las autoridades
competentes una nota explicativa que informe sobre todas las circunstancias relativas al precio de la vivienda.”
En el mismo sentido LASARTE ALvAREzZ, C: Manual sobre proteccion de los consumidores y usuarios, 3* ed., Dykinson,
Madrid, 2007, p. 176,y MARTIN OsANTE, ).M.:“La defensa ...” cit, p. 104

19 Elart.5.1 RD 515/1989 sefala:“|. Cuando se promocionen viviendas para su venta se tendra a disposicion del
publico o de las autoridades competentes, ademas:
|. Copia de las autorizaciones legalmente exigidas para la construccion de la vivienda y de la cédula urbanistica
o certificacion acreditativa de las circunstancias urbanisticas de la finca, con referencia al cumplimiento de las
operaciones reparcelatorias o compensatorias, asi como de la licencia o acto equivalente para la utilizacion u
ocupacion de la vivienda, zonas comunes y servicios accesorios.
2. Estatutos y normas de funcionamiento de la Comunidad de Propietarios, en su caso, asi como informacién de
los contratos de servicios y suministros de la comunidad.
Si la Comunidad de Propietarios ya esta funcionando se facilitara un extracto de cuentas y obligaciones de la
vivienda objeto de la venta.
3. Informacion en cuanto al pago de los tributos de todas clases que graven la propiedad o utilizacion de la
vivienda.
4. Forma en que esta previsto documentar el contrato con sus condiciones generales y especiales, haciendo
constar de modo especialmente legible lo siguiente:
a) Que el consumidor no soportara los gastos derivados de la titulacién que correspondan legalmente al
vendedor.
b) Los articulos 1.280, |.° y 1.279 del Cédigo Civil.
c) El derecho a la eleccién de Notario que corresponde al consumidor, sin que éste pueda imponer Notario
que, por su competencia territorial carezca de conexion razonable con alguno de los elementos personales o
reales del negocio.
5. En el caso de que la vivienda o las zonas comunes o elementos accesorios no se encuentren totalmente
edificados se hara constar con toda claridad la fecha de entrega y la fase en que en cada momento se encuentra
la edificacion.
6.Cuando se trate de primera transmision se indicara el nombre y domicilio del Arquitecto y el nombre o razén
social y domicilio del constructor.”
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adquirente consumidor tiene derecho a recibir a la firma del contrato, y a costa del
vendedor, copia de los documentos® a que se refieren los preceptos del mismo.

En la jurisprudencia habia estado presente este deber de informacién del
promotor, pero sin mencion expresa del art. 8 LGDCU, en la STS de 4 de diciembre
de 1998?" en la que se resolvid el conflicto planteado por varias Comunidades
de Propietarios contra la Promotora de las viviendas por el incumplimiento de lo
ofrecido, especialmente por el cambio de los radiadores de hierro fundido por otros
de chapa. El Juzgado de primera instancia estimé parcialmente la demanda. Recurrida
en apelacion, la Audiencia revocd en parte la sentencia de instancia y, recurrida en
casacién por la promotora, el TS declard no haber lugar al recurso argumentando
en su k. D.4°y en relacién con el cambio de los radiadores, que “se lleva a cabo
aportacién de infraccion del articulo 10.2, parrafo segundo de la Ley General para la
Defensa de Consumidores y Usuarios de |9 julio 1984 (RCL 1984\1906y ApNDL
2943) vy articulo 1988 del Cdédigo Civil (motivo cuatro), para atacar la decision de
la sentencia recurrida en cuanto a la modificacién operada en los radiadores de los
inmuebles, al atender y dar preferencia a las previsiones constructivas de la Memoria
del Proyecto Bésico y de Ejecucidn (visado el 23 de noviembre de 1987), en el
que aparece que dichos elementos serfan de hierro fundido de la firma «Roca» o
similar y no de chapa de acero que fueron efectivamente los instalados y resultan
de inferior calidad -hecho suficientemente probado-, y a los que se hacfa referencia
en las mediciones y presupuestos, argumentando que esta documentacidn técnica
opera a modo de cldusula particular que deben prevalecer sobre las condiciones
generales contenidas en la Memoria del Proyecto, lo que no cabe admitir por no
ser aplicable al supuesto de autos. La sentencia recurrida, al establecer la preferencia
que se deja dicha no incurrié en las infracciones normativas que se denuncian y
tuvo en cuenta y aplicéd correctamente en base al principio «iura novit curia», pues
los diversos compradores no fueron informados debidamente del cambio operado
en los radiadores, y con ello no prestaron consentimiento colectivo, al no haberse
practicado prueba convincente al respecto. Por contrario, hay que tener en cuenta
que los documentos técnicos de referencia son de redaccion de la recurrente y
si bien los mismos resultan contradictorios y originan intensa duda interpretativa,
conforme al articulo 1288, la interpretacion juzgadora no debe favorecer a quien
instaurd y ha sido causante Unico de la oscuridad (SS. 30 junio 1972 [andloga aR|
[990\973] y 7 abril 1992 [R] 1992\3031]). El constructor-promotor debe terminar
la obra y entregar los elementos particulares y comunes de la misma conforme a lo

20 Como sefiala acertadamente GARCIA VICENTE, ). R.:“La contratacion .”, cit., p. 1481, los deberes de informacion
tipicamente emplean como cauce de satisfaccion la forma escrita o documental, hasta el punto de que se
ha afirmado reiteradamente que asistimos a un “retorno del formalismo”, aunque sea con finalidad tuitiva, y
asi, se ha denominado este nuevo formalismo luciditatem. Con la forma escrita se satisfacen al menos estas
dos finalidades: en primer término, permitir al consumidor el conocimiento de la informaciéon. En segundo
término, establecer un medio facilmente constatable de que las obligaciones se han cumplido, en ventaja para el
empresario o profesional sobre el que pesa la carga de probar.

2| STS 4 diciembre 1998 (RAJ 1998, 8788).
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ofertado, que resulta coincidente en la mayorfa de los casos, salvo estipulacion en
contra, con el Proyecto de Ejecucidn y a su vez cumplir con el deber de suministrar
las informaciones que establece el Real Decreto 21 abril 1989 (RCL 1989\1091),
para la venta de inmuebles -cuyos adquirentes tienen la condicién de consumidores
o usuarios, conforme al articulo 1.2 de la Ley 26/1984-,y en particular respecto a las
condiciones, caracteristicas y utilidad de las viviendas e incluso sobre los materiales
empleados en su construccién (incluidos aislamientos)”. En la citada Resolucién se
menciond expresamente el deber informativo contemplado en el RD 515/1989
sobre las caracterfsticas de la vivienda sus elementos y materiales (radiadores de
hierro) que integrarfan la oferta contractual que debfa ser estrictamente cumplida.

Pero la primera sentencia que se ocupé en profundidad del deber de informacién
en la publicidad, tanto respecto del art. 8 como del 13 LGDCU, fue la STS de 18
de marzo de 2002%, en la que el presidente de la Comunidad de Propietarios
Alboaire Il Conjunto Alazor demandd a la mercantil Vallehermoso S.A,, reclamando
la entrega de los Planos, Proyectos Bésicos y de Ejecucion asi como la Memoria
de Calidades de la edificacidn, de la que la sociedad mercantil fue promotora y
constructora. El Juzgado de primera instancia rechazd la demanda y su sentencia fue
revocada en apelacién por la Audiencia. La promotora interpuso recurso de casacion
invocando la vulneracién del art. |3 LGDCU en relacién con el art. 4 RD 515/1989,
por entender que en tales preceptos no se imponfa una obligacidon de entrega
de tales documentos a los adquirentes, argumento rechazado por el Alto Tribunal,
que declard no haber lugar al recurso al reconocer expresamente la existencia de
un especifico deber de informacion del promotor constructor: el articulo 8 de la
LGDCU establece que la oferta publicitaria en cuanto a las prestaciones propias y las
condiciones o garantfas ofrecidas, se integra en el contrato y pueden exigirse aunque
no figuren expresamente incorporadas al mismo; a su vez, el articulo 13.2 de este
ordenamiento se refiere expresamente a las viviendas que se transmiten e impone
el deber de la entrega de la documentacion completa suscrita por el vendedor (el
promotor, en su caso), definidora, en planta a escala, del piso enajenado y el trazado
de todas sus instalaciones, asi como los materiales empleados en la construccién,
con especial referencia de aquéllos a que el usuario no tenga acceso directo; y el
Decreto de 21 de abril de 1989, se refiere a las informaciones a suministrar respecto
a la oferta, promocidén vy publicidad que se realizase para la venta o arrendamiento
de viviendas en el marco de una actividad empresarial o profesional, con exclusién
de las efectuadas mediante subasta publica, judicial o administrativa; de todo cuyo
conjunto normativo resulta la obligacién de entregar la documentacién solicitada
por la actora” (FD. 3°).

22 STS 18 marzo 2002 (RAJ 2002, 2848)
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2.La integracion de la publicidad en el contenido contractual: el art. 8. |°, segundo
inciso y 2° LGDCU y el art. 3.2 R.D.515/1989.

El art. 8 1° segundo inciso LGDCU reconocié el valor contractual de la oferta,
promocion y publicidad de los productos, actividades o servicios “Su contenido,
las prestaciones propias del producto o del servicio y las condiciones y garantfas
ofrecidas, serdn exigibles por los consumidores y usuarios, aun cuando no figuren
expresamente en el contrato celebrado o en el documento o comprobante
recibido”.

Sin duda se trataba de un precepto novedoso y muy importante? para la
proteccion del consumidor. Recogfa el testigo marcado por la jurisprudencia, pero
introducfa significativas diferencias, sobre todo en su apartado 2°, directamente
vinculadas con el cumplimiento o no del mandato incluido en su apartado |°
Como ya hemos dicho respecto del art. 8 |°, primer inciso LGDCU, para que la
oferta, promocién y publicidad fuera vinculante contractualmente en un contrato

| o

de compraventa de vivienda, era necesario que reuniera un contenido informativo,*
describiera a través de palabras o imdgenes el objeto del contrato, el inmueble y sus
caracteristicas, calidades y elementos privativos y comunes asf como las condiciones
econdmicas como el precio®, o los gastos del contrato. Habrfa complementariedad
entre lo anunciado y lo pactado cuando los datos objetivos incluidos en la declaracién
publicitaria, completaran lo dispuesto en el documento contractual, bien porque en
éste nada se dijera sobre lo descrito en la publicidad o en la promocidn, o porque

23  En idéntico sentido SiLeRo CroveTTo, B.:“El derecho a la informacion ...”, cit., p. 29:“Resulta indudable que el
art. 8 da un paso adelante en la proteccion del consumidor al referirse a que los extremos contenidos en la
publicidad, promocién y oferta publica se incorporaran al contrato de forma especialmente favorable para éste,
lo que obliga a interpretar que en el caso que se llegara a demostrar la existencia notoria de contradicciones
entre las clausulas de un contrato suscrito para adquirir una vivienda y la oferta, promocién y publicidad
realizada de modo genérico sobre la misma, resultando las condiciones particulares menos favorables para el
consumidor, prevalecera el contenido de la publicidad, la promocién o la oferta sobre el del contrato. Por el
contrario, si el contenido de éste es mas favorable que las clausulas ofertadas al publico en general, regira el
criterio establecido en éste ultimo.” Menos entusiasta se muestra Reves Lopez, M* J.: Derecho de consumo. La
proteccién del consumidor en los contratos de compraventa de viviendas, de arrendamiento de obra y financiacion.
Comentarios, legislacion y jurisprudencia., 1* ed., Ed. RGD,Valencia, 1993, p. 71:“La promulgacién del articulo 8 no
viene a introducir grandes innovaciones respecto a la proteccion dispensada al adquirente de una vivienda con
anterioridad a la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios.Tampoco se puede considerar un
precepto excesivamente novedoso debido a que su aplicacion no implica una alteracion sustancial respecto a la
integracion del contenido de la publicidad en aplicacion de los preceptos del Cédigo civil”

24  En este sentido GARCIAVICENTE, J.R.:““La contratacion...”, cit., pag. 1487:1a publicidad susceptible de incorporarse
al contrato debe tener genuino “contenido informativo” que es la Unica que puede generar expectativas
concretas en el consumidor. No lo seran aquellas declaraciones publicitarias de contenido puramente laudatorio
o sugestivo.

25 Vide sobre la cuestion MoNTEs RobRriGUEZ, M.P:“Tema 5. El precio de la vivienda en la legislacion protectora del
consumidor”, AAVV La proteccion del consumidor de inmuebles, dir. por F. "Llledé Yagiie, |* ed., Dykinson, 2013, pp.
183 y ss.Algunos aios antes BercovitTz RopriGUEZ—CANO, R.:““La responsabilidad del constructor o promotor de
viviendas en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios”, Estudios juridicos sobre proteccién
de los consumidores, A. Bércovitz y R. Bércovitz, Técnos, 1987, p. 256, sefialaba al respecto que “aunque el art. 8
no estaba pensado, basicamente al menos, para el precio de los bienes y servicios, en él se habla también de las
condiciones en que los bienes son ofrecidos. Pues bien, entre las condiciones, qué duda cabe que se encuentra
el precio. Luego yo creo que, si en la publicidad, promocion y oferta se anuncian unas condiciones de precio
ventajosas para el consumidor, eso también vincula como contenido del contrato, de acuerdo con lo que
anteriormente hemos dicho sobre ese articulo 8° de la Ley”.
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fueran coincidentes dado que en él se reprodujera lo alli afirmado. Por ello, tal
y como sefalaba el precepto (y como veremos continda haciendo el actual art.
61 TRLGLDCU), su contenido era exigible aun cuando no figurara en el contrato
celebrado -léase «documento contractual»- o en el documento o comprobante
recibido.

Tras la entrada en vigor de la LGDCU, y debido al desarrollo urbanistico de
nuestras ciudades, se produjo un aumento de las reclamaciones de consumidores
que habian visto incumplidas las caracteristicas descritas en las memorias de
calidades incluidas en los folletos publicitarios, sobre todo cuando la compraventa se
realizd sobre plano, sin que el futuro adquirente pudiera comprobar directamente
las caracteristicas del inmueble y las instalaciones adyacentes, que cada vez adquirfan
mayor importancia econémica Y juridica.

Todo ello justificd que el Real Decreto 515/1989 incluyera en su art. 3.2% una
norma semejante al art. 8 1° segundo inciso LGDCU, pero especificamente dirigida
a la construccidn y venta de viviendas, y en la que no se incluyd la regla de la cldusula
mas beneficiosa. En el citado precepto se afirmd que “los datos, caracteristicas y
condiciones relativas a la construccidon de la vivienda, a su ubicacidn, servicios e
instalaciones, adquisicidn, utilizacidn y pago que se incluyan en la oferta, promocién
y publicidad serdn exigibles aun cuando no figuren expresamente en el contrato
celebrado”.

Varias son las diferencias entre el art. 8.1°, segundo inciso LGDCU v el art. 3.2.
del RD.515/1.989.En primer lugar el art. 3.2 tiene un dmbito objetivo mucho menor
que el art. 8° |, no sdlo porque se aplica sdlo a la oferta, promocidn y publicidad
que se realice para la venta o arrendamiento de viviendas en el marco de una
actividad empresarial o profesional (art. | RD 515/1.989)%, sino porque ademds
concreta aquellos datos y condiciones de la declaracidn publicitaria o promocional
que se incorporan al contenido contractual, y entre ellos se incluye la adquisicién y
pago, importantes en relacién con el precio. La segunda diferencia, mds importante,
es que no incluye la regla de la cldusula mas beneficiosa derivada del acuerdo de
voluntades. Ello implica que, en el supuesto de divergencia entre el contenido de la
oferta publicitaria y el del documento contractual, si se aplicarfan las reglas generales,
esto es, éste Ultimo constituird la nueva oferta. Por tanto, la oferta publicitaria ya no
podria ser aceptada ni exigida por los consumidores y usuarios. La divergencia entre
la norma a desarrollar y la desarrollada hace nacer las dudas acerca de la legalidad
del mencionado RD en relacién con su art. 3.2. En relacién con ello, la doctrina ha
sefialado dos Iimites a la utilizacion en el Derecho civil de las normas reglamentarias.

26 De acuerdo con lo establecido en la Disposicion Adicional 2* del RD 515/1989, su art. 3.2 tiene vigencia en todo
el Estado, en virtud de lo dispuesto en la regla 8, del articulo 149.1 de la Constitucion Espafiola.

27 En este sentido, CaABALLERO LozaNo, J.M.: “Eficacia contractual de la publicidad comercial en la jurisprudencia”,
A.C, 1996-1, p.298,nota | |.
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En primer lugar se ha exigido la existencia de una reserva de Ley respecto de la
regulacién de relaciones entre particulares, propias del Derecho civil?® El art. 1.255
CC establece entre las limitaciones a la autonomia de la voluntad, la Ley, expresién
que debe entenderse en sentido de Ley formal®.

El segundo limite a la eficacia civil de una norma reglamentaria lo plantearfa la
necesidad de habilitacién de la Administracién por el poder legislativo. El legislador
ha de autorizar al poder ejecutivo para que dicte una norma reglamentaria que
desarrolle un determinado precepto civil. Aplicadas estas reglas a la divergencia
existente entre el art. 8 2° LGDCU. y el art. 3.2 del RD 515/1.989, resulta que
ambos preceptos versan sobre cuestiones civiles, establecen reglas de integracién
del contenido contractual®®. Ademds, el precepto objeto de nuestro estudio no
contiene ninguna referencia a un posible desarrollo reglamentario. Esta ausencia
de autorizacién legal no quedarfa subsanada por lo dispuesto en el art. 8 LGP de
1.988, ya que no existe identidad, ni siquiera similitud, entre los mandatos de ambos
preceptos.’' Por dltimo una razén de fondo, el art. 3.2 RD 515/1.989, sélo reproduce
en parte el precepto a desarrollar, al omitir toda referencia a la aplicacién de la
regla de la cldusula mds favorable. Con ello, la norma de desarrollo del art. 8° I,
cambia, en el dmbito de la compraventa y arrendamiento de viviendas, el sentido del
precepto, que supondrfa que contradiccidn entre la oferta publicitaria y el contenido
contractual se resolverfa a favor de este Ultimo, que constituirfa la verdadera oferta,
fuera o no mds favorable para el consumidor o usuario.

Cabe concluir; por tanto, que una norma de desarrollo no puede alterar la
regla general que establece el precepto que la genera y ademds en perjuicio de los
consumidores. Todas estas razones llevarian a dudar a cerca de la legalidad® del art.
3.2 del RD 515/1.989, de 21| de abril, a pesar de su actual vigencia y de haber sido
utilizado por la jurisprudencia, aungue como argumento de apoyo™.

28 En la doctrina civilista se ha pronunciado en este sentido, CAvANILLAS MUGICA, S.: “La proteccion ...”, cit., pp. 48
y ss. Entre la doctrina administrativista, GARClA DE ENTERRIA, E y FERNANDEZ, T.R.: Curso de Derecho administrativo, |,
6 ed., Civitas, Madrid, 1.993, p. 240.

29 Es de esta opinion CuNAT Epo,V.:“Reflexiones sobre la deslegalizacion del régimen juridico de la contratacion
privada”, Las Fuentes efectivas el Derecho espafiol tras la Constitucion de 1978, 1992, UNED, Alcira, p. 31|

30 CavaniLLas Mualca, S.: “La proteccion ...”, cit., p. 50, no parece ser de la misma opinién, cuando distingue dos
grupos de preceptos dentro del R. D: de un lado los que regulan la informacién, documentacién y la publicidad,
y de otro la materia contractual.

31 CavaniLas Muaica, S.: “La proteccion ...”, cit. p. 50., considera que “el art. 8 L.G.P. satisface -al menos, si no
se adopta una postura demasiado exigente- los requisitos de concrecién y delimitacion en la habilitacion
reglamentaria”. El art. 8 L.G.P. en su primer apartado sefalaba: "La publicidad de materiales o productos
sanitarios y de aquellos otros sometidos a reglamentaciones técnico sanitarias. asi como la de los productos,
bienes, actividades y servicios susceptibles de generar riesgos para la salud y seguridad de las personas o
de su patrimonio, o se trate de publicidad sobre juegos de suerte, envite o azar, podra ser regulada por sus
normas especiales o sometida al régimen de autorizacién administrativa previa. Dicho régimen podra asimismo
establecerse cuando la proteccion de los valores y derechos constitucionalmente reconocidos asi lo requieran”.

32 Montes RobriGUez, M.P:“Tema 5. El precio de...”, cit. pp. 208 y 209.

33 Apesar de ello, la jurisprudencia ha utilizado este precepto, en sus resoluciones,aunque nunca como apoyo legal
unico para fundar la ratio decidendi.Asi la ya citada STS de 8 de noviembre de 1.996. También en las Audiencias
hemos visto su invocacion. La primera Sentencia que lo invoca, es la SAP de Cantabria de 14 de marzo de 1.996
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El desarrollo urbanistico de finales del siglo XXy las nuevas técnicas tecnologias
audiovisuales fomentaron el incremento en la utilizacion de la publicidad en la
compraventa de inmuebles, con fotografias en folletos con datos objetivos esenciales
para la decision del adquirente, que en muchas ocasiones vefa defraudadas sus
expectativas con frustracion de sus intereses econdmicos (importantes en el caso
de la adquisicion de un bien de este tipo). Ello provocd el incremento de litigios y que
la mayor parte de los casos resueltos por la jurisprudencia, en que se aplicé el art. 8°
[, segundo inciso LGDCU, tuvieran por objeto una vivienda en construccién, bien en
régimen de propiedad horizontal o vertical (las urbanizaciones) pero el contenido
de los folletos publicitarios integrados en el contrato consistia en la descripcién de
calidades (instalacion de calefaccidn) o instalaciones comunes como piscinas, o pistas
de tenis. En ellas los adquirentes o bien pedian el cumplimiento in natura o por
equivalente (a veces confundido con la indemnizacion) de lo anunciado y en otras
la resolucién del contrato ex art. | 124 CC. En algunos casos las demandas eran
individuales y en otras colectivas, planteadas por las Comunidades de Propietarios.

La primera de las SSTS que menciond, obiter dicta, el art. 8 LGDCU fue la de
7 de noviembre de 1988*, pero curiosamente no lo aplicé. El conflicto se planted
por la constructora frente a los compradores solicitando el pago de las cantidades
debidas v, en otro caso, la resolucién del contrato. La sentencia de instancia estimé
la demanda, concediendo un plazo de 3 meses para pagar. Recurrida en apelacion,
se declard resuelto el contrato de compraventa y, recurrida en casacion, el T.S. lo
desestimé por entender en su FED. 2° que “que la sentencia impugnada no ha podido,
por falta de actividad probatoria de los hoy recurrentes, frente a la probada entrega
del piso y garaje, apreciar deficiencia alguna, por lo cual, aun siendo cierto que la
publicidad sobre un objeto, sobre todo si es un objeto aln no existente, forma parte
esencial de la oferta, como se reconoce por la doctrina y ha venido a proclamar el
art. 8 de la Ley 26/1984, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios)
y origina responsabilidad en el oferente, no procede apreciarse, en este caso, un
incumplimiento del constructor-vendedor, por falta de base en los hechos que, en
este trdmite, no se puede subsanar...”.

De nuevo invoca el precepto aqui analizado la STS de 21 de julio de 1993%
aunqgue tan sdlo para, desestimando el recurso de casacién, reiterar el acierto de la

(RGD 1.993, pp. 10.840 y ss) en la que, sin embargo, no se hace referencia al art. 8° LGDCU. En otras ocasiones,
elart.3.2 del R.D.21 de abril de 1.989 se ha utilizado a mayor abundamiento por los tribunales para justificar el
valor contractual de la declaracion publicitaria, y su exigibilidad por los consumidores y usuarios.Asi ocurrié en
la SAP.de Sevilla de 19 de septiembre de 1.992 y en la SAP.de Toledo 3 de octubre de 1.994 (A.C.,95-1,pp.669 y
ss). La Audiencia Provincial de Toledo, tras afirmar la vinculatoriedad contractual de las afirmaciones publicitarias
ex art. 8 LGDCU y el art. 3.2 del RD 515/1.989, de 21 de abril, considerd que “la inmobiliaria demandada, en
cuanto entregd a la compradora una vivienda que no se ajustaba a la memoria de calidades ofertada y no
alcanzaba las dimensiones prometidas en la publicidad (ni tampoco, dicho sea de paso,a las pactadas en el propio
documento privado de compraventa), incumplié el contrato y es responsable de ese incumplimiento.”

34 STS 7 noviembre 1988 (RAJ 1988,8419).
35 STS 21 julio 1993 (RA] 1993,6176).
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sentencia de instancia, que habia condenado a la constructora a colocar los armarios
empotrados ofrecidos en la publicidad, por entender en su ED. 1° que “esta falta
de acabado en relacién con la propaganda realizada para la venta de los pisos “no
cabe conceptuarla como vicio ruindgeno del que se debe responder por la via
del art. 1591, sino que constituye un mero supuesto de incumplimiento parcial de
la obligacion de entregar la cosa en las condiciones debidas que asumid, como
promotora del inmueble la sefiora A. M. en méritos a los contratos de compraventa
celebrados con los copropietarios accionantes, siendo obligacién exclusiva de la
promotora finalizar la obra de modo que redna las caracteristicas constructivas
ofrecidas publicamente a los futuros compradores, conforme a lo establecido en los
arts. 1091, 1096, 1101, 1256 v 1258 del Cdédigo Civil y art. 8 de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios)".

La primera sentencia que aplicé realmente el art. 8.1° segundo inciso LGDCU,
el art. 32 RD 515/1989 y recogié la evolucidn jurisprudencial sobre el valor
contractual de la publicidad fue la STS de 8 de noviembre de 1996%. Ademis fue
la primera resolucidn que acogié expresamente la legitimacién® del Presidente de
la. Comunidad de Propietarios para reclamar el cumplimiento de los elementos
comunes ofertados en la promocién publicitaria. En efecto la demanda se planted
por el Presidente de la Comunidad de propietarios de la primera fase del Complejo
Residencial D. Alfonso de Ceuta y por el propietario de uno de los pisos de la
segunda fase, reclamando de la vendedora agroindustrial Hércules S.A., la entrega
del terreno residual de las fincas 21.770 y 4.978 -calificado como zona verde, segin
reconocié la demandada- sobre las que se construyeron los bloques en forma de
«elex, asi como su cerramiento, dotandolos de jardineria, columpios y si posible fuere,
por asi determinarse pericialmente y permitirlo el terreno, de piscina y pista de tenis,
tal como figuraba en la publicidad gréfica entregada a los compradores. La sentencia
de instancia estimd la demanda, citando expresamente el art. 8 LGDCU vy el art.
3.2 del Real Decreto 515/1989, de 21 de abril. Interpuesto recurso de apelacion
por la vendedora, la Audiencia revocd la sentencia de instancia por entender que
los folletos no contenfan mencidn alguna a lo que se reclamaba ni podian ser causa
determinante de los contratos. Interpuesto recurso de casacién por los actores,
el TS lo estimd, tras invocar expresamente la resoluciones jurisprudenciales que
habfan marcado este camino, por entender que” bien por la vinculacion a la oferta,

36 STS 8 de noviembre 1996 (RAJ 1996 8.260). Ademas, se pronuncié en este sentido la SAP de Madrid de 27
de marzo de 1990 (RGD 1990, pp. 5804 y ss), en la que también se resolvia un problema relativo al folleto
publicitario que anunciaba la construccion de una urbanizacién con viviendas e instalaciones comunes.

37 EIED. I° de esta sentencia afirma, frente a la excepcion de falta de personalidad en los tres presidentes de las
Comunidades de propietarios demandantes, alegada por la promotora recurrente:” El articulo 12 en relacion al
13 de la Ley de Propiedad Horizontal (RCL 1960\1042y NDL 24990) autoriza y atribuye legitimacion activa a
los presidentes para litigar; actuando como érgano del ente comunitario en defensa de sus intereses, al sustituir
la voluntad social con la suya individual (SS. 22 febrero y 12 abril 1993 [R] 1993\2997], 20 y 3| diciembre
1996 [R] 1996\9277yR] 1996\9484]). La excepcion soélo procederia cuando la parte actora hubiera litigado
atribuyéndose cualidad, condicion, cargo o representacion que se demuestre no le correspondia (Sentencias de
30 octubre 1978 [R] 1978\3288] y 9 abril 1996 [R] 1996\291 1]), que no es el caso de autos”.
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ya por Ley General de Proteccién de Consumidores y Usuarios, sea por los articulos
generales sobre obligaciones y contratos que se han ido citando, la Audiencia no
podia prescindir de los treinta y cinco folletos de propaganda aportados a los autos;
y al tenerlos en cuenta, su valoracion de la prueba se muestra, cuando menos, ildgica,
ya que se trata de documentos que contienen actividad publicitaria, con intencién de
atraer a los clientes (art. 2 del Estatuto de la Publicidad, Ley 61/1964, de | | junio),
constituyendo una clara oferta, de forma que al no entenderlo asf se infringen los
arts. 57 del CCom, el principio de la buena fe y el art. 1283, a que alude el motivo
tercero, debiendo tal publicidad integrar los contratos, pues para que no fuese asf
tenfa que excluirse expresamente de los mismos el contenido de los folletos, sin
que para tal consideracién fuere necesario apreciar engaio o fraude, extremos que
no requiere el art. 8 de la Ley de Consumidores.” (FD. 3°). En ella, la conclusidn a
la que llegd el Alto Tribunal fue que lo anunciado, al formar parte de la oferta del
contrato, habfa sido aceptado por los adquirentes v, por ello, la promotora estaba
obligada a entregar el terreno aunque, desafortunadamente, no a acondicionarlo en
los términos anunciados en el folleto®.

También se pronuncid sobre el valor contractual de la publicidad, aplicando el
art. 8.1° segundo inciso LGDCU?, la STS de 30 de junio de 1997 en la que el
conflicto surgié porque en el edificio no se incluyd la calefaccién central anunciada
en la publicidad. La Sentencia de apelacién condend a la entidad mercantil «lbérica
Osuna, SA», a que indemnizara a los recurrentes, en la cantidad que resultase, de la
diferencia de valor de mercado de las viviendas de sus respectivas propiedades sita

38 “No existen las infracciones que denuncia laAudiencia y han de entregarse, pues, la zona verde con el cerramiento
en sus linderos oeste y sur (3.873,38 metros cuadrados), quedando para ejecucion de sentencia, cual también
decide el Juzgado, la determinacion de la prestacion sustitutoria, de no poderse llevar a cabo la prestacion
especifica, pues la empresa vendedora no entregé a los adquirentes todo lo que en su actividad publicitaria
habia anunciado y prometido como objeto de los respectivos contratos de compraventa , siquiera las reglas de
la sana critica y maximas de experiencia obliguen a excluir de la zona verde a entregar su conversion en jardines,
arbolado y columpios, piscina y pista de tenis, equipamientos que en parte se piden de modo condicional
(«si posible fuera por asi determinarse pericialmente y permitirlo el terrenoy), exclusion logica, dado que los
demandantes tampoco reclamaron el mobiliario «dibujado» sobre el plano del piso piloto contenido en los
folletos. Concretando: lo Unico que se suprime del fallo dictado por el Juzgado, implicando con ello simple
acogimiento parcial de la demanda, es el apartado que se refiere «A realizar a su costa en los citados terrenos
las obras necesarias para dotarlos de jardineria (solo ha de entregarse zona verde), columpios..., construccion
de piscina... y pistas de tenisy, y el relativo a imposicion de costas” (ED. 3°).

39 También habia reconocido este valor contractual, pero sin alegar el art. 8 LGDCU, la STS de 27 de mayo
1996 (RAJ 1996, 3920), en la que la Comunidad de propietarios reclamaba a la promotora también por la
no instalacion de los radiadores de hierro fundido anunciados asi como por la falta de construcciéon de un
almacén de cenizas. La Sentencia de primea instancia condend a la promotora constructora a indemnizar a
abonar el importe de los defectos y dafos y perjuicios, pero no respecto de la diferencia de calidad de los
radiadores. La Audiencia confirmé la sentencia de instancia. La demandante recurre en Casacion y el TS lo
estima por entender que “si en el proyecto de la obra, con base en el cual los integrantes de la Comunidad
de Propietarios demandante fueron adquiriendo los respectivos pisos y demas elementos del edificio, estaba
expresamente previsto y programado que los radiadores de la calefaccion habian de ser de hierro fundido y
luego se instalaron de un material de inferior calidad (concretamente, de chapa de acero), es evidente que se
incurrié en un incumplimiento del contrato de obra y de los subsiguientes contratos de compraventa (con los
que aquél esta intimamente conexionado) de los pisos y demas elementos del edificio, al entregarse una cosa
distinta de la pactada («aliud pro alioy), de cuyo incumplimiento contractual solamente ha de responder la
entidad promotora-constructora y luego vendedora de los diversos pisos y elementos del edificio”.

40 STS 30 junio 1997 (RAJ 1997, 5406).
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en la Urbanizacion Las Perlas de esta Ciudad, en su estado actual, y las mismas, en el
caso de que tuviera instalada calefaccion central, asi como, la cantidad resultante, de
restar el valor actual de sus plazas de aparcamientos, del de otras en la misma situacion,
pero de 24,47 metros Utiles, lo que se determinara en ejecucion de sentencia, y
todo ello, sin hacer expresa imposicidn de las costas causadas en ambas instancias.
El Tribunal Supremo no estimd el recurso de casacién planteado contra ella, entre
otras razones, por entender en su FD? 4° que la sentencia recurrida examinaba
“si_ha existido por la parte demandada el incumplimiento que se le imputa en la
demanda y para ello considera que lo que se dice incumplido formd parte de las
escrituras de venta y debe recordarse (articulo 1445 del Cédigo Civil), que mediante
el contrato de compraventa el vendedor se obliga a entregar una cosa determinada,
afiadiendo el articulo 1469 del Cédigo Civil, que la obligacidon de entregar la cosa
vendida comprende la de poner en poder del comprador todo lo que exprese
el contrato; y el articulo 1091, que los contratos deben cumplirse a tenor de los
mismos. Igualmente, ha quedado acreditado, en lo que hace a la calefaccion central
reclamada, que parte de la propaganda emitida por la entidad demandada, hacia
referencia a la misma, al describir las calidades de las viviendas puestas a la venta,
y segin el articulo 8 de la Ley de Defensa de Consumidores y Usuarios “la oferta,
promocion y publicidad de los productos, se ajustardn a su naturaleza, caracterfsticas
y condiciones, utilidad y finalidad, sin perjuicio de lo establecido sobre publicidad. Su
contenido, las prestaciones propias de cada producto o servicio, y las condiciones y
garantfas ofrecidas, serdn exigibles por los consumidores y usuarios, aun cuando no
figuren expresamente en el contrato celebrado o en el documento o comprobante
recibido”. Por Ultimo, e igualmente sobre la calefaccion central, aparece acreditado,
que este servicio fue incorporado a la escritura de obra nueva y su constitucién en
régimen de propiedad y divisidn horizontal, tuvo acceso al Registro de la Propiedad,
con fecha 4 de agosto de 1981, de lo que debe obtenerse una doble consecuencia:
primera, que la demandada carecia de la capacidad necesaria para hacer alteraciones
en dicho titulo (articulo 5 en relacidn con el articulo 61 de la Ley de Propiedad
Horizontal y segunda, que su incorporacion al Registro de la Propiedad, hace nacer
una presuncién de veracidad. De lo expuesto, resulta patente -concluye la instancia-
que la demandada, debié dar cumplimiento a lo ofrecido, publicado vy estipulado,
y el no hacerlo, debe ser estimado como un claro incumplimiento de lo pactado,
que obliga a acoger la accién ejercitada por la demanda, sin que a ello pueda serle
opuesto, la capacidad que a dicha parte otorgaba la clausula quinta del contrato
preparatorio de compra, por la que se reservaba el derecho a introducir variaciones
en dicha ejecucidn, ya que dicha estipulacién no otorgaba la capacidad de cumplir
el contrato a su conveniencia, lo que viene prohibido por el articulo 1256 del
Cddigo Civil, sino que solamente autorizaba a “aquellas variaciones secundarias y
normales”, a lo que no responden las aqui realizadas, sin olvidar, por otra parte, que
dichas modificaciones debieron llevarse al contrato definitivo de compraventa”.
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Ademds, en esta sentencia se admite expresamente la legitimacion de los terceros
adquirentes frente a la promotora para solicitar el cumplimiento de lo anunciado®.

Otra resolucién relevante en cuanto al reconocimiento, no sélo de un deber
informativo objetivo y veraz en la publicidad sino de su relevancia contractual ex fide
bona, fue la STS 23 de mayo de 2003.* En ella se resolvio el litigio planteado por la
Comunidad de Propietarios Coblanca-30, Fase |7 subfase D-Viviendas. Los folletos
de publicidad ofertaron una urbanizaciéon —que serfa la Comunidad de propietarios
demandante— con tres pistas de tenis; Estas también se inclufan en la memoria del
proyecto de ejecucion realizado por el arquitecto y finalmente, a este proyecto se
remitieron los contratos privados de compraventa. Cuando la promotora otorgd
la escritura de declaracion de obra nueva y division en propiedad horizontal no
incluyd la tercera cancha de tenis, la mantuvo aparte y la vendid a “Acses, S.A”, que
carecia de la condicidn de tercero de buena fe, dada la relacién existente entre
su administrador Unico y los propietarios de los terrenos donde se construyd la
urbanizacién. La accion ejercitada por la Comunidad contenfa la pretensién esencial
de que se declarara elemento comun de la misma la referida tercera cancha de tenis
y las pretensiones derivadas, relativas a las escrituras y a las inscripciones registrales.
El Juzgado de primera instancia desestimé la demanda, pero interpuesto recurso
de apelacion fue estimado. La promotora recurre en casacion y el TS declara no
haber lugar al recurso por entender, frente a la alegacion de infraccion del art. 8.1°
y 2° LGDCU, que “es una norma moderna que responde a unos principios cldsicos
del Derecho. Estos son, en primer lugar, el principio de veracidad, no en el sentido
de que la oferta, promocidn y publicidad deben ser objetivos e imparciales, como
si respondieran a una politica de informacion y educacidn del publico, sino que no
pueden ser engafiosos Y llevar a error al particular; en segundo lugar, el principio
de buena fe que proclama el articulo 1258 del Cédigo civil y ha desarrollado
profusamente la jurisprudencia, que impone a cada contratante que cumpla lo
pactado y lo que deriva, con un criterio Idgico, de la buena fe: “sus derivaciones
naturales”, dice la sentencia de 26 de octubre de 1995, “cumplida efectividad” dice
la de |7 de febrero de 1996. Aquella norma moderna, de la Ley de consumidores y
usuarios, establece la integracion del contrato basado en ambos principios aludidos,
de lo que son precedentes las sentencias de 14 de junio de 1976 y 27 de enero

41  Frente a la tesis del recurrente que entendia infringido el art. 1257 CC, el Fundamento séptimo de la Sentencia
sefialé que “los sefiores P.J. y G. M, al adquirir las viviendas de los anteriores propietarios, se subrogan en
todas las acciones que garantizan su dominio y defienden los derechos inherentes a la propiedad, ya que, tal
y como ha venido estableciendo la jurisprudencia, pasan al segundo comprador las acciones que asisten a los
directos adquirentes del inmueble contra la promotora. «No es tercero civil, a quien alcance la doctrina de la
eficacia relativa del contrato del articulo 1257 del Cddigo Civil, el causante de uno de los contratantes a titulo
singular por acto “inter vivos” (Sentencias de 5 octubre 1975, 3 octubre 1979 [ R] 1979\3236] y 20 febrero
1981 [R] 1981\1007]) y, por tanto, el comprador de una vivienda que la adquiere de quien fue comprador de
ella al promotor, esta activamente legitimado para reclamar de éste lo debido segln el primer contrato de
compraventa , como es que se instale el ascensor de acceso a las plazas de garaje» (Sentencia del Tribunal
Supremo de 2 noviembre 1981 [R] 1981\4412])”.

42 STS 23 mayo 2003 (RAJ 2003, 5215).
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de 1977; el contrato queda complementado —integrado— con lo que el consumidor
ha confiado por razén de la oferta, promocion y publicidad. Por ello, cuando la
sentencia de la Audiencia Provincial destaca los elementos positivos — publicidad,
proyecto y contratos privados— y los negativos —ocultacion del cardcter privativo
que se le dio a la tercera cancha de tenis, ocultacion que califica de “dolosa’’— integra
correctamente la contratacidn, en la que incluye la mencionada cancha, que, por
tanto, forma parte de la compraventa y, por ende, declara acertadamente el cardcter
comun de aquélla y la nulidad de la parte de la escritura de obra nueva y division en
propiedad horizontal que se opone a ello” (FD. 2°).

Por dltimo, cabe citar la STS de 29 de septiembre de 2004* en la que, de
nuevo, una Comunidad de Propietarios demandd a la constructora- promotora la
indemnizacién de los dafios y perjuicios causados por incumplimiento contractual
y derivados del uso de publicidad inveraz y engafiosa. El Juzgado de primera
instancia admitié tal pretensién que fue confirmada por la Audiencia en apelacion.
Recurrida en casacién por la constructora-promotora, el Tribunal Supremo declard
no haber lugar al recurso, entre otras razones por entender obligatorio lo ofertado
publicitariamente. En efecto, el Alto Tribunal, en su FED. 2° y después de citar las
Sentencias ya analizadas con anterioridad, sefiald que “la doctrina jurisprudencial
expuesta hace decaer el motivo al quedar integrado el contrato de compraventa
suscrito con los integrantes de la comunidad actora por los folletos de propaganda
acompafiados con la demanda, viniendo obligada la promotora demandada a
entregar lo ofertado en dichos folletos” (FD. 2°).

Como hemos podido comprobar en las resoluciones analizadas fue frecuente
el planteamiento de demandas colectivas por las Comunidades del Propietarios
pidiendo la entrega de elementos comunes anunciados en la publicidad (asi las
citadas SSTS 27 de mayo de 1996, 4 de diciembre 1998, |8 de marzo 2002, 23 de
mayo 2003 y 29 de septiembre de 2004) y en otras ocasiones eran uno o varios
adquirentes los que reclamaban de manera simultdnea (STS 30 junio 1997). En su
gran mayoria, las acciones ejercitadas iban dirigidas al cumplimiento de lo ofertado,
bien in natura, o por equivalente, asi como a la reparacion de los dafios causados.

Frente a la integracion de la oferta publicitaria en el contrato, que se articulaba
segundo inciso, el art. 8 2° establecia
una excepcion: la prevalencia de clausula mas beneficiosa derivada del acuerdo.

como regla general en el apartado |°
En efecto, el mencionado precepto sefialaba: “No obstante lo dispuesto en el
apartado anterior, si el contrato celebrado contuviese cldusulas mds beneficiosas,
éstas prevaleceran sobre el contenido de la oferta, promocién o publicidad”.

43 STS 29 septiembre 2004 (RA| 2004, 5688).
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En este segundo apartado del art. 8 LGDCU, el legislador introdujo una solucién
bien distinta que pretendia ser protectora para el consumidor o usuario adquirente:
Ante la existencia de divergencias entre el contenido de la oferta emitida al margen
del documento contractual, y el de éste Ultimo, la consecuencia juridica serfa la
prevalencia de la cldusula mds beneficiosa para el consumidor o usuario.

La regla de la clausula més beneficiosa no era nueva en nuestro Ordenamiento
jurfdico. Habfa sido utilizada en distintas ramas del Derecho privado, en el Derecho
del Trabajo. - art. 3. | ¢) ET-, en el Derecho mercantil, -art. 2 LCS-, y Derecho civil
-art. 6 de la LAU. La incorporacién de la regla de la prevalencia de la cldusula mds
beneficiosa conjugaba la aplicacién del principio de proteccion de los consumidores,
con la libertad de los contratantes para celebrar los pactos que se tengan por
conveniente, esto es, con el principio de autonomia de la voluntad reconocida en el
art. 1.255 CC. El consumidor podria decidir libremente aceptar cldusulas distintas a
las anunciadas.Y lo cierto es que, aunque por lo general, la publicidad y la promocién
suelen describir el bien o servicio anunciado con todo lujo de detalles y destacando
sus caracteristicas mds llamativas, con, al menos en apariencia, mejores condiciones
juridicas o econdmicas, resulta posible que el consumidor o usuario, al negociar
directamente con el empresario pueda obtener un mejor trato (un descuento por
pago al contado, o la colocacién de calidades mejores)*.

El supuesto de hecho del que partfa el art. 8 2° parrafo (y como veremos del
actual art. 61.3, TRLGDCU para cuya interpretacidn valen estos argumentos) era la
discrepancia entre lo anunciado, entre el contenido de la publicidad y la promocién y
el contenido del documento contractual. En primer lugar, resultaba preciso dilucidar
cudl era el elemento material sobre el que habia de recaer la calificacion de mds
beneficioso. De los dos sistemas propuestos, -el del conglobamento (que tendria en
cuenta el conjunto de las reglas del contrato) y el analitico (que examinaria cldusula
a cldusula)- el tenor literal del precepto nos llevarfa a elegir el segundo®, al utilizar
la expresion cldusula. En ocasiones serd dificil la comparacién porque la reduccién

44 En este sentido, FONT GALAN, ]. I.: “El tratamiento juridico de la publicidad en la Ley general para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios “, Curso sobre nuevo derecho del consumidor, |* ed., Madrid, 1990, p. 79 y “La
integracion publicitaria del contrato: un instrumento de Derecho privado contra la publicidad engafiosa”, C.D.C.,
n° 4, diciembre 1988, p. 36, afirmé al respecto: “puede suceder que no toda integracion publicitaria termine
beneficiando al consumidor. Asi, pudiera ocurrir que el empresario anunciante y predisponente del contrato
disponga con tal habilidad el contenido de la publicidad y contenido del contrato, que, si el consumidor exige la
integracion contractual de las declaraciones publicitarias, se perjudica en términos comparativos con relacion
al contenido expreso del contrato. Puede, incluso, que el empresario haya formulado dos ofertas divergentes
sobre una misma operacion: una se recoge en la publicidad, y otra en el contrato predispuesto por él; en estas
situaciones es obvio que el consumidor tiene derecho a integrar el contenido con una u otra oferta o con
ambas conjuntamente”.

45 En este sentido, TORRES LANA, J.A., “Derecho civil y proteccién de los consumidores”, Cuadernos juridicos, n° 4,
enero 1993, p. |2, considerd que al art. 8 2° LGDCU optaba por el criterio analitico: “El parrafo segundo del
art. 8 constituye una pieza de cierre del sistema, tratando en clave favor consommatoris, de resolver el problema
practico de la discordancia de contenidos entre los propuesto en la oferta y el documento. Lo hace -y en
este punto se aprecia especialmente la intensidad con que opera el principio favor consommatoris- sin utilizar
la técnica juridico laboral llamada conglobamento, sino que impone la comparacion singular entre las diversas
clausulas para dar prevalencia a las mas beneficiosas para el consumidor.”
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del nivel de calidad o calidad en una cldusula se compensard en otra cldusula, con
una contraprestacion, por ej. con un descuento en el precio. En estos casos serfa
necesario el examen conjunto de ambas cldusulas -quizd por ello el texto utiliza el
término en plural- para valorar cual es mds beneficiosa, lo que lo acercarfa a la tesis
del conglobamento.

En segundo lugar, cabria preguntarse qué entendia el precepto por «cldusulas
mas beneficiosas». Dos son los criterios que podrfan utilizarse para determinar el
cardcter mds beneficioso de las cldusulas divergentes: uno subjetivo y otro objetivo.
Aungue la adopcién de un criterio subjetivo parecerfa, a primera vista, mas ventajosa
para el sujeto protegido por la norma, el consumidor o usuario, lo cierto es que
del art. 8 2° (y tampoco del actual art. 61.3 TRLGDCU) no se derivaban datos
que permitieran defender la existencia en él de un derecho de eleccién a favor del
consumidor, ya que el precepto tan sélo afirmd que prevalecerfa la cldusula mads
beneficiosa. Ademas, este derecho de eleccidn podrfa vulnerar lo dispuesto en el
propio precepto, y encubrir una renuncia del consumidor:* Si se parte de un criterio
objetivo,entre las cldusulas en discordia deberfa prevalecer aquélla que objetivamente
fuera mds beneficiosa para el consumidor, porque mejore en calidad o cantidad a
la discordante (en nuestro caso porque permitiera que la vivienda tuviera calidades
mejores, un precio mas reducido, menores gastos y en general una mejor condicién
jurfdica o econdmica) aunque no fuera la preferida del concreto consumidor. Por
tanto la prevalencia no deberfa producirse sdlo porque fuera una cldusula derivada
del documento contractual -cldusula expresa contraria-, ya sea prerredactado® o
libremente acordado, sino porque era objetivamente mds beneficiosa. La utilizacidn
del verbo prevalecer podia ser un argumento a favor de la tesis objetiva, dado que

46  ALcaBa Ros, S.:“La publicidad ...”, cit. p. 63, sefial6 que el hecho de que la publicidad se integre en el contrato era
demostrativo de la existencia de un derecho a favor del consumidor.Y evidentemente una renuncia a derechos
de los consumidores no podria realizarse mediante condicion general.

47  Algunos autores limitan la aplicacion de la regla de la clausula mas beneficiosa del art. 8 2° LGDCU a aquellos
supuestos en que el contrato ha sido prerredactado e impuesto. En esta linea, Diez Picazo, L.: Fundamentos
de Derecho civil Patrimonial, Vol. |, 4* ed., Civitas, Madrid, 1993, p. 304: “La Ley de 1.984 llega sin embargo
mas lejos, pues sélo permite que prevalezca sobre el contenido de las comunicaciones de promocion o de
publicidad las clausulas expresas del contrato, cuando éstas sean mas beneficiosas. Lo que, a nuestro juicio,
no debe considerarse de aplicacion a aquellos casos en que el clausulado contractual ha podido ser debatido
y libremente aceptado y debe, por tanto, considerarse solo aplicable esta regla de prevalencia respecto del
contenido predispuesto en condiciones generales de contratacion.” En idéntico sentido MorReNo QUESADA, B.:
“La proteccion de consumidores y usuarios al contratar”, A.C., 1988-I, p. 203, al considerar que” la proteccion
de los intereses econdémicos y sociales de que se ocupa el Capitulo Ill de la Ley sélo se producira para los
consumidores o usuarios que consuman o usen a través de los contratos en los que se contengan clausulas
prerredactadas unilateralmente, y en cuanto a ellas”, y GoMez CALLE, E,: Los deberes cit., p. 76 quien distinguid
entre los contratos prerredactados e impuestos y las clausulas particulares: la correccion del contrato por el
contenido publicitario estaria justificada cuando al consumidor se le ofrecié un contrato con unas condiciones
generales prerredactadas y distintas de la publicidad, a la que tuvo que adherirse para adquirir el bien o el
servicio; pero no lo estaria si se tratara de cliusulas contractuales particularmente pactadas y en las que
el alejamiento de la publicidad aparece justificado, porque, pongamos por caso, a cambio se le ofreci6 al
consumidor una compensacion. En contra, CuestA GARCiA DE LEONARDO,A.:“La publicidad engafiosa en la doctrina
de los tribunales”, Ar. C., 1997-1, p. 30, para quien esta conclusion seria discutible “si se piensa que la finalidad
de la normativa protectora de los consumidores no es la garantia de la formacién de un consentimiento
negocial informado y libre, sino la de un contenido negocial conforme con determinados médulos objetivos de
cumplimiento normal”.
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habia sido utilizado por el legislador cuando la regla de la cldusula mds beneficiosa
se aplicaba para resolver el posible conflicto entre diversas cldusulas incluidas
dentro de una misma oferta de contrato. En estos casos, el verbo prevalecer parece
dar idea de preferencia automdtica respecto de la cldusula objetivamente mds
beneficiosa. Si la divergencia entre lo anunciado y lo pactado consistiera en una
reduccién del nivel de calidad o cantidad sin ninguna contraprestacion, la adopcién
del criterio objetivo no plantearfa problemas para determinar cudl era la cldusula
mads favorable. En otras ocasiones serd mucho mds complicado determinar cudl
era la cldusula objetivamente mds beneficiosa porque las diferencias estribarfan en
una reduccién de derechos a cambio de una contraprestacién. En estos casos, la
solucién quedaria al arbitrio judicial, que deberia tener presente al fijar este cardcter
mads beneficioso, si el consumidor habfa obtenido a cambio alguna contraprestacion,
fuera o no equivalente. En este sentido, cabria presumir su cardcter mds beneficioso
si la disminucidn en calidad o cantidad respecto de lo declarado publicitariamente
se compensara con una reduccion del precio o una ampliacién de derechos.Y en
todo caso siempre quedarfa al consumidor la posibilidad de probar que no era
mas beneficioso. Este entendimiento llevarfa a un punto intermedio entre ambos
criterios -el objetivo y el subjetivo- que podia ser el mds interesante para una eficaz
aplicacién del precepto.

En el art. 3.2 RD 515/1989, como vimos, no se incluyd la regla de la clausula
mas beneficiosa. (lo que nos llevaba a dudar de su legalidad) pero si hacfa referencia
indirecta a la cuestion en el art. 10% en el que exigia que los pactos incluidos en el
documento contractual, que pudieran ser considerados cldusulas mds beneficiosas,
fueran claros, sencillos y acordes con la buena fe, sin cldusulas abusivas,, y que resulté
coherente con lo dispuesto en el art. 10, 10 bis y DA |* LGDCU o en los arts. 80
y ss. TRLGDCU.

48 Elart. 10 RD 515/1989 sefala:*“Los documentos contractuales de compra-venta o arrendamiento de viviendas
deberan ir redactados con la debida claridad y sencillez, sin referencia o remision a textos o documentos que
no se faciliten previa o simultineamente a la celebraciéon del contrato. Igualmente deberan responder a los
principios de buena fe y justo equilibrio de las contraprestaciones, lo que, entre otras, implica la prohibicion de
inclusion de clausulas que:

A) No reflejen con claridad u omitan, en los casos de pago diferido, la cantidad aplazada, el tipo de interés anual
sobre los saldos pendientes de amortizacion y las condiciones de amortizacion de los créditos concedidos y las
clausulas que de cualquier forma faculten al vendedor a incrementar el precio aplazado durante la vigencia del
contrato.

B) Impongan un incremento del precio por servicios, accesorios, financiacion, aplazamientos, recargos,
indemnizaciones o penalizaciones que no correspondan a prestaciones adicionales efectivas que puedan ser
libremente aceptadas o rechazadas por el comprador o arrendatario con independencia del contrato principal.
A tales efectos:|. Las reformas de obra motivadas en causas diligentemente no previsibles en el momento de
la aprobacién de los proyectos de urbanizacion o construccion que hayan de originar modificacion del precio
estipulado, seran previamente comunicadas a los adquirentes quienes deberan dar su conformidad a la cuantia
exacta que la reforma produzca.2. Las reformas que propongan los adquirentes seran asimismo objeto de
formalizacion documental que contendra sucinta descripcion de su contenido y concretas repercusiones que
deriven en el precio y plazo de entrega que hubiesen sido pactados.

C) Supongan la repercusion al comprador o arrendatario de fallos, defectos o errores administrativos o
bancarios que no los sean directamente imputables.

D) Impongan, en la primera venta de viviendas, la obligacion de abonar los gastos derivados de la preparacion
de la titulacion que por Ley o por naturaleza corresponden al vendedor (obra nueva, propiedad horizontal,
hipotecas para financiar su construccion o su division o cancelacion).”
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Sin duda, el art. 8 2° LGDCU supuso un importante avance en la proteccion del
consumidor o usuario que adquirfa una vivienda por el reclamo publicitario pues,
con anterioridad al mismo, toda modificacion en el documento contractual respecto
de lo anunciado, implicaba su no exigibilidad. Asi habfa ocurrido en el Unico supuesto
previo a la LGDCU resuelto por la jurisprudencia -la STS de 16 de febrero de
1.993%- en el que existian discrepancias entre el contenido del mensaje publicitario
y el documento contractual, En este caso el Tribunal Supremo entendié que el pacto
en contrario exclufa la relevancia contractual de la publicidad. El folleto publicitario
emitido por una empresa promotora de un conjunto de viviendas describia las
condiciones del préstamo hipotecario para la adquisicién de las viviendas y exclufa
en su reverso,y de forma expresa, su cardcter contractual. Esas condiciones sufrieron
una considerable variacion en el documento contractual, sobre todo en relacién
con el sistema de pago al producirse un importante adelanto de las fechas de
vencimiento de los cambiales. Interpuesto recurso de casacidn ante el Tribunal
Supremo, éste negd la relevancia contractual de la publicidad utilizando, entre otros
argumentos®, la existencia de un pacto contrario:

“pues si bien es cierto que, segun dispone el art.6° (del ERde 1.964),1a publicidad
habrd de acomodarse a los principios de falsedad (sic),veracidad, autenticidad y libre
competencia, con la vinculacidn del anunciante que dimana del art. 8 de la misma
Ley en cuanto a las alegaciones que se refieran a la naturaleza, composicion, origen,
cualidades sustanciales o propiedades de los productos o prestaciones, que deberdn
ser siempre exactas y susceptibles de prueba en cualquier momento, también lo
es que ello en modo alguno impide que, como sucedid en el supuesto de autos,
se pacten entre las partes sistemas de pago diferentes a los enunciados, sin que tal
hecho suponga infraccion del Estatuto de la Publicidad, en su dia vigente, ni menos
aun, implique una causa de nulidad ni de resolucion de los contratos”.

Con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 26/1984, la ya citada STS de 4
de diciembre de 1998, al analizar el cambio de radiadores y sin citar expresamente el

49 STS 16 febrero 1993 (RAJ 1993,77).Al respecto MoNTEs RoDRIGUEZ, M.P:“la oferta publicitaria como contenido
contractual exigible por los consumidores y usuarios”, tesis doctoral defendida en la Universitat de Valéncia, y
parcialmente inédita, pp. 358 a 382.

50 “Fundado el recurso que nos ocupa en siete motivos, razones de rigor logico aconsejan comenzar por el
estudio del segundo que, al amparo del ordinal 4° del articulo 1.692 de la Ley de enjuiciamiento civil denuncia
error en la apreciacion de la prueba, que dice estar basada en documentos unidos a los autos y no se hallan
contradichos por otros elementos probatorios, error que dice a tres materias, la relativa al caracter informativo
y no contractual de los folletos publicitarios, y las variaciones que se produjeron en torno a las cantidades de los
dos primeros recibos de hipoteca pasados al cobro,asi como el adelanto de tres o cuatro meses del vencimiento
de las hipotecas con relacién a lo anunciado en los folletos de informacion, motivo éste que debe decaer; pues
si con relacion a la primera de las cuestiones, basta un somero examen de los folletos y especialmente del
figurado al folio || para hacer constar su caracter meramente publicitario, por lo que se refiere a las otras dos,
cabe decir que si, por una parte, la resolucion recurrida admite la existencia de algunas diferencias en el sistema
de pago entre los folletos publicitarios y lo finalmente producido, también lo es que estas variaciones que no
afectan al precio de la vivienda, por lo que tienen una importancia relativa, fueron expresa y minuciosamente
pactados por lo que carecen de valor para provocar ni la resolucion por incumplimiento, ni la nulidad del
contrato”.



Montes, M? P. - De nuevo sobre el valor contractual de la publicidad...

art. 8.2° LGDCU ni la regla de la clausula mas beneficiosa, sefialé en su Fundamento
5% que al estar expresamente previsto en la publicidad y programado la calidad de
dichos aparatos de calefaccién, su cambio determinarfa un claro incumplimiento
contractual, del que habria de responder la promotora-vendedora, al no haberse
pactado dicho cambio de calidades, sobre todo por tratarse de superior a inferior y
responder al trueque a decision Unica de la mercantil que recurre. Resulta destacable
que el Tribunal Supremo entrara en este caso a delimitar cuando las condiciones
juridicas diferentes, incluidas en el documento contractual, sustituirian a lo anunciado,
exigiendo expresamente que el cambio debia ser de inferior a superiory no al revés.

De nuevo sin mencionar expresamente el apartado 2° del art. 8 LGDCU, la
ya analizada STS de 23 de mayo de 2003 negd, en su FD. 4°, las alegaciones de
la promotora de que los adquirentes de pisos y locales conocian los Estatutos de
la Comunidad, en los que no aparecia como comun la tercera cancha de tenis, al
sefialar: “En los contratos de compraventa se ha integrado la transmisién, como
elemento comun, de la tercera cancha de tenis. Que en la escritura publica se expresa
que conocen los Estatutos en nada altera aquella transmisidn y, en este sentido, la
sentencia de la Audiencia Provincial no da valor a las declaraciones en escritura
publica de los adquirentes respecto a una posible renuncia de la adquisicion, que da
por integrada en el contrato de compraventa, de la tercera cancha de tenis como
elemento comdun. Dice asf:“no puede aceptarse que efectivamente éstos tuvieran
conocimiento de la renuncia que efectuaban respecto a la zona que en aquélla
se entendia como privativa, pues la escritura no habfa sido objeto de inscripcidn,
por lo que le faltaba el requisito de la publicidad, ni habia sido comunicada de
forma particular o por informacién general a dichos adquirentes’. Siendo asi que la
renuncia de derechos debe ser expresa, concreta y de interpretacién restrictiva, no
puede darse el valor a las declaraciones en escritura publica que pretende la parte
recurrente”.

No serfa hasta después de la entrada en vigor del TRLGDCU, cuando el
Tribunal Supremo aplique expresamente la regla de la prevalencia de la cldusula
mds beneficiosa. En efecto, la STS de |5 de marzo de 2010°' la utilizé para decidir
el conflicto planteado entre un conjunto de adquirentes contra Inmobiliaria del Sur
SA. Los demandantes alegaban el incumplimiento de las calidades y caracteristicas
anunciadas en la publicidad, asi como diversos vicios y defectos constructivos.
El Juzgado de primera instancia estimd parcialmente la demanda condenando
a efectuar las obras necesarias para dotar a las viviendas de las caracteristicas
publicitadas. Interpuesto recurso de apelacion fue desestimado e Inmobiliaria del Sur
interpuso recurso de casacion que prosperd, al estimar el Alto Tribunal la infraccion
del art. 8.2° LGDCU. El recurrente habfa sostenido en el recurso la vulneracién de
este precepto porque “incluso aplicando a la documentacién técnica esa funcion

51 STS I5 marzo 2010 (RAJ 2010, 2347).
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publicitaria integradora del contrato, resulta evidente que se excepciona para los
supuestos como el presente en que existe una voluntad contractual expresa de
que las viviendas reudnan las calidades que se anexan a los contratos y que resultan
visibles a los compradores mediante la construccién de una vivienda piloto, por
lo que no es necesaria esa funcion integradora a la que alude la Sentencia puesto
que donde existe pacto expreso en cuanto a determinados elementos ninguna
integracién debe hacerse, destacando el hecho de que los actores no han postulado
la nulidad de la cldusula o pacto contractual de dichos documentos descriptivos
de las calidades si es que lo consideraban abusivo”. El Tribunal Supremo en su
FD. 2° estimd el motivo porque si bien" se trata de un contrato que cae por sus
caracteristicas dentro del dmbito de aplicacién de la Ley 26/1984, de 19 de julio,
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, vigente en el momento de
la adquisicion (en la actualidad: arts. 60y 61,1 TRLGDCU), que aparece desarrollado
en el art. 32 RD 515/1989, de 21 abril, con evidentes reflejos constitucionales, en
el que la oferta en un sentido amplio, incluida la publicitaria y, con mayor razén, el
documento contractual, determinan el derecho del comprador a recibir, a costa del
vendedor, la copia de diversos documentos sobre el objeto v precio del contrato,
y se trata, en definitiva, de que tenga una representacion cumplida de lo que va a
adquirir y que el vendedor asuma la obligacion esencial y constitutiva de entregar
al comprador la cosa vendida, una vez que ésta ha alcanzado existencia real vy fisica
cumpliendo de esa forma lo ofertado en la memoria de calidades y en la publicidad
que se integran en el contenido del contrato’, en el caso planteado el problema es
diverso, porque se ha pactado algo diferente en el documento contractual. En efecto,
aqui la cuestidn radica “en determinar la eficacia que tiene el hecho de que los
adquirentes de las viviendas suscribieron el contrato de compraventa, al que se unid
una memoria de calidades distinta de la que fue inicialmente ofertada. El articulo
1255 del Cddigo Civil , consagra el principio de libertad contractual, que permite por
la simple voluntad de las partes contratantes la modificacion normativa de cualquier
clase de contratos, estableciéndose dicho principio con cardcter imperativo siempre
que la referida voluntariedad contractual no afecte o sea contraria a la Ley, a la
moral, ni al orden publico (STS 18 de septiembre 1997), sefialando el articulo 1258
que “los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces
obligan no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas
las consecuencias que, seglin su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso
y a la Ley", preceptos uno y otro que han de relacionarse necesariamente con el
articulo 1469 en el que se establece que la obligacidn de entregar la cosa vendida
comprende la de poner en poder del comprador todo lo que exprese el contrato,
lo que determina la obligacién exclusiva de la vendedora de finalizar la obra con
arreglo a las caracteristicas constructivas ofrecidas a los futuros compradores,
conforme al contenido obligacional de los contratos, en relacién con el art. 8 de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y el Real Decreto
515/1989, de 21 de abril, en cuanto la publicidad sobre un objeto, sobre todo si es
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un objeto aln no existente, forma parte esencial de la oferta inicialmente aceptada
por los compradores, como precisa la sentencia de 29 de septiembre 2004.

Pues bien, la obligacion contraida respecto de las calidades contenidas en la
memoria dejé de formar parte de lo que constituyd inicialmente elemento esencial
del contrato, desde el momento en que los adquirentes de las viviendas otorgaron
escrituras publicas una vez construidas, a las que se incorporaron las calidades en
la memoria uniéndose todas ellas mediante anexo a cada uno de los contratos, de
conformidad con el principio de la autonomia de la voluntad de los contratantes,y en
adecuado cumplimiento de la previsién establecida en el articulo 9 del Real Decreto
515/1989, de tal forma que una cosa es que en ausencia de esta memoria, los
proyectos hubieran integrado necesariamente la oferta, haciendo exigible el acuerdo
alcanzado, y otra distinta que el contrato haya expresado los cambios introducidos
respecto al proyecto y que estos cambios fueran aceptados por los compradores,
con conocimiento de lo que compraban, integrdndolo normativamente en el
mismo, sin que ninguno de ellos utilizara los mecanismos que el derecho ponfa a
su alcance para demandar la nulidad de alguna de sus cldusulas por no ajustarse
los documentos contractuales a las reglas de claridad y sencillez, a que se refiere el
articulo 10 del Real Decreto citado, o incluso del pacto contractual sobre calidades,
con reserva en su caso de derechos respecto de las posibles diferencias entre las
pactadas expresamente y las determinadas inicialmente en la documentacidén técnica
presentada ante la Gerencia de Urbanismo para obtener las oportunas licencias’.
Con tales afirmaciones el Tribunal Supremo aplicd, a nuestro juicio incorrectamente,
la regla de la cldusula mds beneficiosa, al no entrar a valorar intrinsecamente si eran
o no mds beneficiosas, presumiendo que lo decidido libremente por las partes, sin
imposicidn, es lo realmente querido y exigible contractualmente.

IV.LOS ARTS.61Y 65 TRLGDCU.

I. El deber de informacion en la publicidad en el art. 61, sin prohibicién expresa
de la publicidad enganosa.

Cuando en 2007 entra en vigor el RD. Legislativo 1/12007, de |6 de noviembre,
por el que se refunde la LGDCU con otros cuerpos legales, todos ellos dirigidos a
proteger al consumidor, la norma resultante, el TRLGDCU, también incorpora un
deber de informacidn precontractual en el art. 60 y mantiene y mejora en el art.
61.1, el deber de informacién objetiva y veraz® en la oferta, promocién y publicidad.
A ello ha de afiadirse una norma expresamente dedicada a la integracion contractual
ex fide bona: el art. 65.

52 En este sentido MoraLEJO IMBERNON, N.:“Contratos con finalidad traslativa del dominio”, Tratado de contratos, dir.
por R. Bércovitz Rodriguez-Cano, T.Il, Tirant lo Blanch, 2009, p . 1831.
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En el primero de estos preceptos, dedicado a la informacién previa al contrato,
se dice en el apartado |, que antes de contratar, el empresario deberd poner a
disposicién del consumidor o usuario de forma gratuita (tal y como afirma en el
apartado 4), clara, comprensible y adaptada a las circunstancias, la informacion
relevante, veraz y suficiente sobre las caracteristicas esenciales del contrato, en
particular sobre sus condiciones juridicas y econdmicas, y de los bienes o servicios
objeto del mismo. En su apartado 2 sefiala que, a tales efectos, serdn relevantes las
obligaciones de informacidn sobre los bienes o servicios establecidas en esta norma
y normas que resulten de aplicacion (por ejemplo, el art. 6 del RD 515/1989, en el
caso de la vivienda).

En la segunda de las norma citadas, dedicada a la integracién de la oferta,
promocion y publicidad en el contrato, dispone, a semejanza del art. 8.1° inciso
primero LGDCU, que la oferta, promocién y publicidad de los bienes o servicios
se ajustardn a su naturaleza, caracteristicas, utilidad o finalidad y a las condiciones
jurfdicas o econdmicas de adquisicion.

En efecto, el TRLGDCU introdujo algunos cambios en relacion con el tratamiento
de la publicidad engafiosa. La nueva regulaciéon desgajo el antiguo pérrafo 3° del art.
8 LGDCU, dedicado a la publicidad engafiosa y lo situd en el apartado 4° del art. |8,
dedicado al etiquetado, presentacién y publicidad, dentro del Capitulo IV del Libro |
que se ocupaba del derecho a la informacién, formacién y educacion.

Las restantes reglas, incluida la primera en que se imponia un deber de
informacién veraz en la oferta, promocién y publicidad, se incluyeron en el art. 61,
precepto ubicado en el Capitulo | (disposiciones Generales) del Titulo |° Contratos
con los consumidores y usuarios, del Libro IITRLGDCU, y al que se afiadié una rdbrica
“Integracidn de la oferta, promocion y publicidad”. La modificacién legislativa fue
acertada en primer lugar porque situd la proteccidon de la publicidad engafiosa
dentro del campo del derecho de la informacidn, dado que la actividad publicitaria
debe estar dirigida a proporcionar informacién completa y veraz sobre el objeto
del contrato y sus condiciones. En segundo lugar, porque deslindd el supuesto (la
publicidad engafiosa) de la integracion de la publicidad en el contrato y su posterior
incumplimiento. En efecto, se tratarfa de dos supuestos de hecho distintos (aunque
en ocasiones dificimente diferenciables) a los que el ordenamiento otorga soluciones
diversas. Por un lado, encontramos la publicidad engafiosa, con la que mediante
con afirmaciones falsas o engafiosas o al silenciar datos fundamentales se induce
a error al consumidor sobre las caracterfsticas del objeto o sobre las condiciones
del servicio a prestar. En este caso, el bien tiene unas caracteristicas distintas de las
anunciadas y no podria cumplir con ellas en ninglin caso (por ej. La mufieca que
aparenta caminar por si misma y no lo hace ni puede hacerlo). Ante este problema
la solucién del ordenamiento juridico no deberfa ser la exigibilidad pues el bien no
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podrd nunca ofrecer las caracteristicas anunciadas, sino la anulacién del contrato
por vicio del consentimiento, error o dolo (arts. 1266, 1269 y 1300 y ss. CC), la
cesacion o rectificacién de la publicidad (en el raro caso de que no haya acabado) y
su sancion como infraccion de consumo (art. 49. d) TRLGDCU).

Por el contrario, si la publicidad ofrece informacidn objetiva, concreta, clara,
precisa y posible del objeto del contrato (el bien reune tales caracteristicas o las
puede reunir en el caso de venta de cosa futura) o sobre las condiciones juridicas de
adquisicion, todos esos datos formaran parte del contrato, se integrardn en el mismo
y serdn exigibles por los consumidores y usuarios,aunque no figuren en el documento
contractual. Si con posterioridad, el empresario que ha utilizado la publicidad
(sea el anunciante o no) incumple su contenido, estaremos ante un supuesto de
incumplimiento contractual y, como ya hemos visto, se podrdn utilizar, ademas las
acciones que el art. | 124 C.c. establece frente al incumplimiento de una obligacion
sinalagmdtica (accién de cumplimiento, de resolucién y/o de indemnizacién), los
recursos que nos otorga el TRLGDCU frente a la fafta de conformidad en el TftuloV
del mismo Libro Il (art. | 16.4) aunque no en el caso de la compraventa de vivienda,
porque el mencionado Tftulo se aplica sélo a la compraventa de productos (art.
['15).

Elart.61.1 TRLGDCU (a semejanza del art. 8.1°, primer inciso LGDCUU), reitera
el deber de informacién objetiva y veraz en la oferta, promocion y publicidad de
bienes o servicios, al imponer que se ajusten a su naturaleza, caracteristicas, utilidad
o finalidad vy a las condiciones juridicas o econémicas de la contratacién.

Este especial deber informativo de la publicidad estuvo particularmente
presente en la STS de 30 de mayo 201 1%, en un conflicto planteado de nuevo
entre una Constructora y una Comunidad de Propietario, en el que ademas de los
incumplimientos parciales de calidades y elementos (persianas en algunas ventanas),
se exigfa la no construccidn por la mercantil de un nuevo edificio, en un espacio que
aparecia libre en la publicidad inicial insertada en prensa y en carteles publicitarios
Admitida tal pretensidn tanto en primera como en segunda instancia, la Promotora
recurrié en casacion y el Tribunal Supremo entendid, entre otras razones, que no
habfa lugar al recurso porque “la publicidad de la promocidén con intencién de
atraer a los compradores no se limit a la urbanizacion de los terrenos sobre los
que se construyeron los edificios, sino que incorpord un contenido informativo y
ofrecié una vision distinta del conjunto urbanistico que comprendia dicho dmbito,
creando al consumidor la confianza de que tanto su vivienda en particular, como el
edificio en su conjunto, se iba a desarrollar de una determinada forma que lue